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Editorial 


MILTON  ESTUARDO  ARGUETA  PINTO 


Editorial 


Hace  treinta  años,  la  Universidad  Francisco  Marro- 
quín  fue  fundada  con  dos  facultades:  la  de  Economía 
y  la  de  Derecho.  Las  razones  que  motivaron  la  funda- 
ción de  la  Universidad,  su  encaje  de  cara  a  la  realidad 
y  la  clara  determinación  de  lo  que  hoy  se  conoce  como 
su  'misión',  están  contenidas  en  el  Ideario,  redactado 
casi  en  su  totalidad  por  el  Doctor  Rigoberto  Juárez- 
Paz  y  en  el  que  también  participó  el  Dr.  Manuel  Ayau. 
Dicho  sea  de  paso,  quizás  sea  la  Francisco  Marroquín 
una  de  las  pocas  universidades  en  el  mundo  en  tener 
un  documento  constitutivo  como  éste.  Sin  entrar  a 
una  explicación  detallada  de  los  siete  apartados  que 
desarrolla  el  Ideario,  podemos  decir  que  desde  el 
punto  de  vista  docente  uno  de  los  más  importantes 
sea  el  que  desarrolla  el  tema  de  la  teoría  y  la  práctica. 
Con  absoluta  claridad,  la  idea  central  de  este  tema  está 
contenida  en  esta  aseveración: 

'Quien  no  conoce  los  fundamentos  teóricos  de  su  activi- 
dad profesional  no  podrá  ir  más  allá  de  los  métodos  o 
técnicas  que  aprendió  a  poner  en  práctica;  y  está 
demás  señalar  que  jamás  estará  en  posibilidad  de 
hacer  descubrimiento  alguno  en  su  campo  profesional'. 

Así  pues,  la  Universidad  privilegia  la  enseñanza 
teórica  sobre  la  práctica  y  busca  que  sus  alumnos  no 
sean  solamente  diestros  sino  críticos,  con  la  forma- 
ción adecuada  y  suficiente  para  revisar  principios  y 
fundamentos  y  buscar,  con  base  en  ellos,  más  de  una 
aplicación  práctica  de  los  mismos  para  resolver  un 
problema  concreto.  Y  desde  la  fundación  de  la  Uni- 
versidad, el  Ideario  señaló  la  función  de  su  Facultad 
de  Derecho  siempre  dentro  de  este  espíritu: 


'Elpensum  de  la  Facultad  de  Derecho  pondrá  énfa- 
sis sobre  el  estudio  del  Derecho  -su  naturaleza  y  fun- 
damentos o  filosofía-  más  que  en  el  estudio  de  la 
legislación  y  de  las  ciencias  auxiliares  del  Derecho, 
como  la  Sociología'. 

Según  el  Ideario,  el  estudiante  de  la  Facultad  de 
Derecho  debe  aprender  sobre  Derecho  y  no  sola- 
mente sobre  la  ley.  Cuando  la  Facultad  comenzó,  la 
oferta  de  la  carrera  de  Derecho  se  circunscribía  a  tres 
facultades;  la  nuestra  fue  la  cuarta.  Hoy  son  siete  las 
que  existen  en  el  medio.  Habiendo  transcurrido 
treinta  años  desde  su  inicio,  cabe  preguntarse  qué  la 
hace  diferente  a  las  otras  seis.  Pienso  que,  contrario  a 
lo  que  frecuentemente  se  ha  señalado  como  algún 
tipo  desventaja,  su  ventaja  comparativa  precisamente 
consiste  en  haber  mantenido  el  norte  que  el  Ideario 
le  confirió:  haber  privilegiado  la  enseñanza  teórica 
del  Derecho  sobre  el  mero  conocimiento  de  la  ley  al 
que  se  limita  una  aplicación  práctica  de  la  misma  ante 
determinada  situación.  Preferimos  que  el  estudiante, 
cuando  aplique  la  ley,  sepa  por  qué  lo  hace  y  que 
incluso,  pueda  cuestionar  si  la  misma  tiende  a  reali- 
zar el  Derecho  o  se  ha  quedado  en  una  aprobación 
meramente  formal  del  Organismo  Legislativo.  Esta 
es  la  razón  por  la  que  hoy  en  día,  muchos  hablan  del 
Estado  de  Derecho  refiriéndose  a  situaciones  mera- 
mente legales;  nuestra  realidad  nacional  está  llena  de 
ejemplos.  En  la  Abogacía  y  el  Notariado,  la  práctica 
la  da  la  calle  pero  el  conocimiento  del  Derecho,  cree- 
mos que  solo  pueden  darlos  las  aulas.  Como  dice  el 
Ideario,  para  el  primero  de  los  casos,  quizás  una  per- 
sona ni  siquiera  necesite  ir  a  un  centro  de  enseñanza 


1    Decano  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroqi: 
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superior.  Treinta  años  después,  continuamos  con  la 
misma  forma  de  ver  las  cosas.  No  hemos  descuidado 
el  interés  por  que  nuestros  alumnos  sean  diestros  en 
las  prácticas  de  la  carrera  y  les  enseñamos  para  ello  las 
disposiciones  legales  positivas.  Y  aún  y  cuando  ese 
pudiera  ser  el  común  denominador  de  las  facultades 


en  el  país,  ponemos  énfasis  en  darles  también  el 
mejor  conocimiento  técnico.  Pero  antes  que  eso, 
mantenemos  el  celo  por  brindarles  una  sólida  prepa- 
ración jurídica  teórica  que  constituya  el  signo  distin- 
tivo de  nuestra  Facultad.  Por  eso,  la  nuestra,  se  llama 
desde  hace  treinta  años  'Facultad  de  Derecho'. 


Existe  toda  la  diferencia  del  mundo 

entre  tratar  a  las  personas  de  igual  manera 

e  intentar  hacerlas  iguales 


(Friederich  von  Hayek) 


Derecho 


JARY  LETICIA  MÉNDEZ  MADDALENO1 

El  bien  común  y  la  aplicación  de  la  clonación 
en  la  persona  humana 


Sumario 
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2-  La  posibilidad  de  la  clonación  humana  y  el  Derecho 
Bibliografía 

'Cow  respecto  a  la  clonación  de  seres  humanos,  la 
cuestión  es  completamente  distinta.  Con  el  hombre, 
no  tienen  sentido  ni  los  objetivos  ganaderos  ni  de 
producción  de  sustancias  de  interés  farmacéutico. 
T,  desde  el  punto  de  vista  médico,  no  alcanza  objeti- 
vos preventivos  terapéuticos1.  (Antonio  Pardo, 
Departamento  de  Bioética  de  la  Universidad  de 
Navarra). 


Introducción 

La  clonación  humana  ha  sido  objeto  de  un  amplio 
debate  ético.  Profesionales  de  las  distintas  ciencias  con- 
vienen en  la  necesidad  de  contar,  cuanto  antes,  con 
unas  normas  éticas  fundamentales  que  orienten  los 
experimentos  genéticos  en  los  seres  humanos.  Sin 
embargo,  el  propósito  de  este  artículo  no  es  presentar 
los  argumentos  éticos  que  desestimen  la  decisión  del 
científico  a  determinar  en  forma  exclusiva  lo  que  es  o 
no  es  experimentables,  en  el  campo  de  la  biología  de  la 
reproducción  humana. 


Desde  el  punto  de  vista  del  Derecho,  en  cuanto  a  su 
función  como  instrumento,  dentro  de  la  complejidad 
de  las  relaciones  que  se  dan  en  la  sociedad,  este  ensayo 
pretende,  por  un  lado,  jerarquizar  los  vínculos,  delimi- 
tando las  esferas  en  que  la  persona  puede  actuar,  sin 
ningún  menoscabo  de  los  derechos  de  otros;  por  otro, 
motivar  al  establecimiento  de  un  argumento  jurídico, 
en  virtud  del  cual  no  puede  existir  una  ley  que  permita 
la  manipulación  genética,  mediante  la  clonación  en  ia 
persona  humana. 


1  -  Normas  éticas  y  normas  jurídicas 

Para  el  objetivo  antes  referido  se  hace  necesario  esta- 
blecer una  clara  distinción  entre  las  normas  éticas  y  las 
normas  jurídicas.  En  la  actividad  humana  existe  un  sis- 
tema regulador  de  la  conducta.  Los  hombres  pueden 
decidirse  a  hacer  o  no  hacer,  así  como  a  elegir  entre 
diversas  opciones.  La  anterior  aseveración  tiene  su 
fundamento  en  la  naturaleza  misma  del  hombre,  es 
decir,  y  de  acuerdo  con  la  célebre  definición  de  Boe- 
cio,2 persona  es  'rationalis  naturae  individua  sustan- 
cia'{una.  sustancia  individual  de  naturaleza  racional). 
Esto  es,  los  hombres,  al  estar  dotados  de  voluntad  y 
de  razón,  utilizan  sus  facultades  con  libertad,  gober- 
nándose de  acuerdo  con  las  reglas  que  les  señala  el 
libre  albedrío.  Por  tanto,  los  actos  del  hombre  se 
encuentran  regidos  por  una  normatividad.  Así,  exis- 


1  Abogada  y  Notaría,  y  Secretaria  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  del  Istmo. 

2  Ancio  Manlio  Torcuato  Severino  Boecio,  conocido  como  el  twstcr  summus  philosophus por  los  medievales,  nació  en  el  año  475/ 
477,  no  se  sabe  si  en  Roma  o  en  Alejandría.  Entre  sus  obras  más  célebres  y  comentadas  se  encuentra  De  consolatione  philoso- 
phiae  libri  quinqué  (consolación  de  la  filosofía),  que  preparó  mientras  estaba  en  prisión,  cautiverio  que  padeció,  antes  de  morir 
decapitado  en  el  524.  A  esta  obra  se  le  conoce  también  como  la  obra  madura  de  su  pensamiento  y  constituye  una  síntesis  de  su 
filosofía,  en  la  cual  armoniza  a  Platón,  neoplatonismo,  Aristóteles,  la  tradición  latina  y  el  cristianismo. 
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ten  reglas  técnicas,  las  cuales  son  aquéllas  que  rigen  la 
actividad  de  los  hombres  cuando  se  proponen  alcan- 
zar un  resultado  o  un  objetivo  práctico,  pues  les  indi- 
can los  medios  de  que  deben  valerse  para  lograr  sus 
fines  (al  fabricar  una  cosa,  al  escribir  un  libro,  etcé- 
tera). También  existe  la  normatividad  ética,  la  cual 
busca  la  regulación  de  la  conducta  humana  en  sí 
misma,  así  como  la  rectitud  de  dicha  conducta.  Las 
normas  éticas  establecen  la  forma  de  obrar  para  estar 
dentro  del  sendero  que  dirige  a  nuestra  perfección,  ya 
sea  mediante  una  vida  virtuosa  (normas  morales),  o 
bien  por  medio  del  acatamiento  de  las  reglas  que 
impone  la  convivencia  (normas  sociales).  La  normati- 
vidad ética  puede  subdividirse  en  dos  grupos: 

a-  las  normas  morales,  que  persiguen  el  bien  indivi- 
dual mediante  la  práctica  de  las  virtudes; 

b-  las  normas  sociales,  que  ordenan  en  el  sentido  del 
bien  común  las  relaciones  recíprocas  de  los  hom- 
bres. 

Ahora  bien,  dentro  de  esa  normatividad,  las  nor- 
mas jurídicas  existen,  pero  el  Derecho  absorbe  simul- 
táneamente las  normas  morales,  sociales  y  las  reglas 
técnicas.  Es  preciso  señalar  que  nunca  incluye  la  totali- 
dad de  esos  tres  sistemas,  pero  adopta  o  crea  una  parte 
de  ellos  y  los  transforma  en  normas  jurídicas.  Por 
tanto,  el  Derecho  está  formado  por  esas  reglas  que  al 
ser  sancionadas  por  la  autoridad  competente,  se  con- 
vierten en  normas  jurídicas.  Estas  imponen  obligacio- 
nes, señalan  prohibiciones,  facultan  para  obrar  en 
cierto  sentido,  o  establecen  castigos  y  sanciones, 
orientando  la  conducta  de  cada  persona  para  que  se 
cumplan  los  fines  del  Derecho.  En  consecuencia,  las 
normas  jurídicas  dan  forma  y  sentido  al  Derecho, 
constituyen  el  sistema  mediante  el  cual  se  ordenan  los 
actos  humanos,  a  fin  de  que  los  hombres  se  ajusten  a 
las  exigencias  y  necesidades  de  la  comunidad;  y, 
puesto  que  las  mismas  no  alcanzan  todo  el  campo  de 
la  ética  ni  todo  el  dominio  del  arte,  solamente  regulan 
la  actividad  humana  en  todo  aquello  que  es  necesario 
reglamentar  para  lograr  la  justicia  y  el  bien  común. 


¿Qué  ocurre  en  el  caso  de  la  clonación  de  huma- 
nos? ¿Cómo  puede  afectar  esto  la  vida  en  sociedad? 

¿Cómo  se  adapta  la  normatividad  a  las  circunstan- 
cias históricas?  ¿Puede  considerarse  que  este  hecho 
debe  ser  regulado  por  las  normas  jurídicas? 

Para  poder  responder  a  estas  interrogantes,  es  pre- 
ciso señalar  que  tanto  el  orden  jurídico  como  el  moral 
tienen  por  objeto  los  actos  humanos.  Sin  embargo,  el 
orden  moral  como  ya  anteriormente  he  mencionado, 
incluye  todos  los  actos  humanos  (internos  y  externos), 
no  así  el  jurídico,  el  cual  únicamente  se  refiere  a  los 
actos  externos,  es  decir,  a  los  que  se  hacen  en  relación 
con  otro.  En  consecuencia,  todos  los  actos  jurídicos 
son  morales  (buenos  o  malos),  pero  esto  no  se  da  en 
sentido  contrario.  De  aquí  que  un  orden  jurídico 
justo  tiene  que  ser  moralmente  correcto.  Si  esto  no  se 
da,  entonces  es  muy  probable  que  se  produzcan  con- 
flictos en  la  sociedad  Respecto  a  esto,  Francisco  Suá- 
rez3  asevera  que  los  ámbitos  del  Derecho  y  de  la 
Moral  no  coinciden,  por  cuanto  que  el  primero  no 
tiene  por  finalidad  hacer  bueno  al  ser  humano,  sino 
ordenar  aquello  que  constituye  al  buen  ciudadano  y 
que  es  necesario  para  el  bien  común;  por  ende,  no 
puede  prescribir  la  totalidad  de  lo  que  la  moral 
ordena.  Esto  es,  a  mi  parecer,  un  criterio  claro  de  dis- 
tinción para  determinar  si  la  emisión  de  una  ley  que 
prohibiera  la  clonación  en  humanos  estaría  dentro  de 
lo  que  corresponde  al  ordenamiento  jurídico. 


2-  La  posibilidad  de  la  clonación  humana  y  el 
Derecho 

La  clonación  en  los  seres  humanos  presenta  varios 
aspectos  a  considerar,  no  obstante,  en  este  artículo  me 
limitaré  a  tratar  uno  que  a  mi  criterio  es  fundamental: 
la  dignidad  de  la  persona  y  el  derecho  a  la  vida.  En 
este  orden  de  ideas,  conviene  citar,  para  iniciar  este 
análisis,  las  palabras  de  Juan  Ramón  Lacadena,  cate- 
drático de  Genética  de  la  Universidad  Complutense 
de  Madrid,  cuando  afirma  que:  '[...]  la  propiedad  de 
unicidad  (ser  único  e  irrepetible)  junto  con  la  de  uni- 


FrancÍKO  Suare/  I  1548-1617),  ¡emita  español,  a  quien  se  debe  una  de  las  más  logradas  elaboraciones  sistemáticas  de  la  Filosofía 

el  Derecho.  Su   Iraaatus  de  legibm  ac  De»  Icgislatan  '  1612  |  se  caracteriza  por  su  vigor  y  amplitud  con  los  cuales  ejercitó  su 

nio  y  su  dialéctica  sobre  la  base  de  los  dogmas   (  oiucrvando  la  tripartición  de  Tomás  de  Aquino,  es  decir,  la  distinc 

ley  eterna  o  divina,  natural  y  humana,  desarrolló  sobre  cada  una  de  ellas  razonamientos  que  hoy  día  iluminan  cuestiones  r'und 

mentales  en  la  filosofía  del  Derecho   por  ejemplo,  sobre  la  interpretación  de  las  leyes  ,.) 


ion  de 
a- 
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dad  (ser  uno  solo)  son  fundamentales  en  el  proceso 
de  individualización  del  ser  humano'.4  A  esto  también 
debe  agregarse  el  desmedro  que  sufriría  el  derecho 
básico  del  hombre  a  ser  hijo  de  sus  padres  y  fruto  del 
amor  de  un  matrimonio  que  constituye  la  familia, 
donde  el  mismo  madurará  física  y  humanamente.  La 
identidad  de  las  personas  y  su  desarrollo  dentro  de  la 
sociedad  se  verían  lesionados  desde  el  principio  de  su 
existencia.  Los  seres  humanos  clonados  secan  el  resul- 
tado de  diferentes  caprichos  de  otros  miembros  de  la 
sociedad  ('recuperar  a  una  persona  fallecida',  por 
ejemplo).  El  derecho  a  la  vida  está  sin  duda  amena- 
zado, con  sólo  recordar  que  el  nacimiento  de  la  oveja 
Dolly  es  el  único  éxito  de  277  intentos,  argumento 
suficiente  como  para  deducir  las  consecuencias  en  la 
aplicación  en  los  hombres,  y  que  tampoco  deben  des- 
cartarse los  'embriones  defectuosos'  y  los  subsiguien- 
tes conflictos  con  relación  con  ello.  Todo  esto  luce 
contrario  a  los  principios  generales  del  Derecho  y  al 
ordenamiento  jurídico  vigente  en  nuestro  país,  en  vir- 
tud de  lo  cual  cito  lo  establecido  por  la  Constitución 
Política  de  la  República  de  Guatemala,  en  sus  artículos 
primero,  segundo  y  tercero  respectivamente:  '[...]  El 
Estado  de  Guatemala  se  organiza  para  proteger  a  la 
persona  y  a  la  familia;  su  fin  supremo  es  la  realización 
del  bien  común'.  '[...]  Es  deber  del  Estado  garanti- 
zarle a  los  habitantes  de  la  República  la  vida,  la  liber- 
tad, la  justicia,  la  segundad,  la  paz  y  el  desarrollo 
integral  de  la  persona'. '[...]  El  Estado  garantiza  y  pro- 
tege la  vida  humana  desde  su  concepción,  así  como  la 
integridad  y  la  seguridad  de  la  persona'.3  Cabe  decir 
que  la  decisión  de  una  persona  a  ser  clonada  o  de  clo- 
nar a  otra  persona  trasciende  su  esfera  de  acción,  lo 
que  constituye  una  agresión  contra  el  derecho  de  otro 
y,  al  mismo  tiempo,  atenta  contra  el  bien  común. 
Dentro  de  la  sociedad,  los  hombres  encuentran  la 
integración  de  su  vida  en  sus  diversas  manifestaciones 
y  la  posibilidad  de  alcanzar  sus  fines,  desde  los  más 
elementales  hasta  los  más  altos.  Si  clonamos  seres 
humanos,  entonces  habrá  miembros  de  la  sociedad 
que  ni  siquiera  el  más  elemental  de  sus  derechos,  la 
vida,  podrán  alcanzar.  Los  derechos  no  son  absolutos, 
nuestros  derechos  terminan  allí  donde  empieza  el 


derecho  del  vecino.  Sobrepasar  esos  límites  implica 
cercar  un  desorden  en  la  convivencia  social  y  necesa- 
riamente va  contra  el  bien  común.  Pero,  ¿a  qué  se 
llama  bien  común?  En  la  obra  Diccionario  Enciclopé- 
dico de  Derecho  Usual,  Guillermo  Cabanellas  lo  define 
así:  'En  sentido  político  y  social,  lo  de  conveniencia  o 
utilidad  para  un  núcleo,  sector,  país  e  incluso  la  huma- 
nidad en  conjunto;  lo  mismo  que  interés  general 
[,..]'6  Para  poder  comprender  mejor  lo  antes  citado, 
considero  conveniente  referirme  a  lo  que  dicho  autor 
entiende  por  interés  general,  a  saber:  'Aquellos  inte- 
reses que  por  vitales  para  la  colectividad  o  pueblo 
deben  ser  respetados  por  todos.  El  aforismo  latino: 
Saluspopuli  suprema  lex  est{\z.  salvación  del  pueblo  es 
la  suprema  ley)  proclama  que  el  bien  público  ha  de 
servirse  por  el  individuo  o  ciudadano,  como  la  primera 
entre  las  leyes,  por  conveniencia,  e  incluso  cual  nece- 
sidad general  [...]'7  De  esto  puede  deducirse  que  el 
bien  común  constituye  el  conjunto  de  condiciones 
logradas  mediante  la  cooperación  social  que  facilitan 
a  las  personas  a  alcanzar  sus  fines,  condiciones  que  se 
traducen  en  el  bienestar  de  todos  los  miembros  de  la 
sociedad,  que  no  es  más  que  los  medios  adecuados 
para  que  los  mismos  alcancen  esos  fines. 

En  definitiva,  toda  regulación  de  las  relaciones 
sociales,  toda  resolución  de  conflictos,  toda  delimita- 
ción de  libertades,  para  que  sean  correctas  tienen 
que  ser  presididas  por  un  criterio  supremo;  es  decir, 
por  fines  superiores  o  por  el  bien  común  de  la  socie- 
dad humana.  En  este  sentido,  'la  ley  es  una  ordena- 
ción racional  de  las  conductas  humanas  en  función 
del  bien  común...'8  Al  aprobar  una  ley  que  permita  la 
aplicación  de  la  clonación  en  los  seres  humanos, 
dejar  un  vacío  legal  o  no  establecer  un  control 
estricto  respecto  de  este  procedimiento  biotecnoló- 
gico,  la  ley  se  aparta  de  su  verdadera,  razón  de  ser  y 
el  Derecho  deja  de  cumplir  su  función  como  tal.  Asi- 
mismo, si  somos  capaces  de  emitir  juicios  deónticos 
naturales,  si  nuestra  razón  dicta  la  ley  natural,  ello  es 
consecuencia  de  que,  hay  algo  que,  en  relación  con 
la  naturaleza  humana  debe  hacerse  y  algo  que  -por 
contradecir  lo  que  debe  hacerse-  debe  ser  evitado. 
Como  la  ley  natural  es  ley  del  obrar  del  hombre,  hay 


4  Juan  Ramón  Lacadena,  citado  por  J,  Domínguez,  1997. 

5  Constitución  Política  He  la  República  de  Guatemala,  1996: 1 . 

6  G.  Cabanellas,  1989-1:477. 

7  G.  Cabanellas,  1989-IV:477. 

8  J.  Hervada,  1994:135. 
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en  ella  un  esencial  referencia  a  la  dinamicidad  natural 
de  la  persona  humano-.  Ahora  bien,  la  dinamicidad 
natural  del  hombre  no  es  un  impulso  y  movimiento 
sin  sentido  '-en  tal  caso  sería  el  reino  del  absurdo-, 
sino  una  ordenación  a  los  fines  naturales  del  hom- 
bre'.9 De  modo  que  los  fines  son  el  sentido  de  la  ley 
natural  y,  por  ende,  de  la  ley  civil,  esos  fines  son  lo 
que  comprenden  la  realización  del  hombre,  y  en  la 
sociedad,  el  progreso  humanizador  de  la  misma.  Es 
preciso  señalar  que  la  norma  jurídica  positiva  no 
puede  contrariar  los  mandatos  y  prohibiciones  de  la 
ley  natural,  ya  que  esta  obligatoriedad  se  fundamenta 
en  un  deber  de  justicia,  el  cual  se  deriva  de  la  natura- 
leza humana.  La  clonación  en  la  persona  humana 
puede  ser  pivote  de  un  genocidio,  de  la  destrucción 
de  la  familia  del  socavamiento  de  la  dignidad 
humana,  lo  cual  deshumaniza  la  sociedad  y,  por  lo 
mismo,  atenta  contra  el  bien  común  que,  como  ya 
mencioné,  debe  ser  el  criterio  supremo  de  todo 
ordenamiento  jurídico  moralmente  correcto. 

Y  si  el  Derecho  existe  para  satisfacer  la  necesidad 
humana  de  balancear  la  conducta  de  los  hombres 
que  integran  la  sociedad,  la  aplicación  de  la  clona- 
ción a  los  seres  humanos  no  puede  ni  del  permitía, 
porque  conlleva  de  suyo  el  dominio  de  unos  sobre 
otros. 
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Ya  decíamos  que  la  selección  de  operador  de  red  es  un 
innovador  mecanismo  mediante  el  cual  un  usuario  sus- 
criptor  de  una  red  local  de  telecomunicaciones  tiene  la 
opción  de  elegir,  entre  las  diversas  alternativas  que  el 
mercado  le  presenta,  aquel  operador  de  red  de  telefonía 
de  larga  distancia  que  habrá  de  cursarle  sus  llamadas  de 
larga  distancia  internacional.  La  ley  lo  conceptúa  como 
un  servicio  al  usuario  porque  es  el  operador  de  red  local 
quien  está  obligado  a  dar  a  su  suscriptor  la  oportunidad 
de  hacer  uso  de  la  red  de  telecomunicaciones  de  larga 
distancia  de  otro  operador  y,  que,  por  lo  tanto,  no  tenga 
necesariamente  que  usar  la  red  del  primero.  Este  meca- 
nismo fue  implementado  por  la  Ley  General  de  Teleco- 
municaciones al  disponer,  en  su  artículo  48,  que  los 
operadores  de  redes  comerciales  con  más  de  diez  mil  líneas 
de  acceso,  deberán  permitir  a  los  usuarios  conectados  a  su 
red  comunicarse  mediante  un  código  de  selección  definido 


de  acuerdo  alplan  de  numeración  elaborado  por  la  Super- 
intendencia de  Telecomunicaciones. 


1-  Antecedentes 

Este  artículo  fue  introducido  en  nuestra  ley  en  coheren- 
cia con  el  modelo  que  se  escogió  para  liberalizar  el  mer- 
cado de  telecomunicaciones  de  Guatemala.  El  modelo 
adoptado  es  el  que  se  ha  implementado  en  todos  los  paí- 
ses que  ya  han  pasado  por  el  proceso  en  cuestión  y  que 
han  demostrado  un  nivel  de  éxito  muy  aceptable  y,  en 
términos  generales,  se  basa  en  una  desregulación  del 
sector  y  la  supresión  del  monopolio  estatal  de  servicios 
de  telefonía,  pero  no  en  una  eliminación  absoluta  de 
regulación.  La  otra  alternativa  era  liberalizar  totalmente 
el  mercado  de  telecomunicaciones  y  eliminar  toda  nor- 
mativa relativa  al  mismo,  de  modo  que  las  fuerzas  de  la 
oferta  y  la  demanda  se  encargaran  de  establecer  un  mer- 
cado de  telecomunicaciones  eficiente.  Sin  perjuicio  del 
estricto  apego  a  los  principios  que  fundamentan  y 
debieran  regir  un  modelo  económico  de  libre  mercado 
que  inspiran  esta  segunda  alternativa,  el  momento  y  la 
situación  en  que  se  tomó  el  mercado  de  telecomunica- 
ciones de  Guatemala  para  abrirlo  a  la  competencia,  no 
permitieron  adoptar  estos  principios  como  teórica- 
mente hubiera  sido  lo  indicado.  En  el  caso  en  cuestión, 
no  se  trataba  del  inicio  de  un  mercado  de  telecomuni- 
caciones sino  de  desregular  el  que  ya  existía;  se  trataba 
de  eliminar  todos  los  vicios  que  el  sector  había  venido 
presentando  por  más  de  25  años  de  monopolio  y,  por 
si  fuera  poco,  se  necesitaba  competencia  instantánea. 


1  Abogada  y  Notaría. 

2  Capítulo  tercero  del  trabajo  equiparado  a  tesis  de  graduación,  intitulado  Estudio  sobre  la  legislación  aplicable  al  mercado  de  tekm- 
municaciones  en  Guatemala,  conformado  por  cuatro  ensayos. 
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No  fue  posible  aplicar  un  esquema  económico  total- 
mente liberal  porque  al  darse  la  desmonopolización  el 
hecho  innegable  es  que  otra  compañía  -ahora  no  esta- 
tal- habría  quedado  con  el  patrimonio  que  el  monopo- 
lio estatal  tenía,  lo  que  a  la  postre  habría  significado 
pasar  de  un  monopolio  estatal  a  uno  no  estatal.  Y  esto 
último  no  hubiera  sido  problema  si  la  calidad  de 
monopolio  privado  se  hubiera  alcanzado  a  través  del 
libre  juego  de  las  fuerzas  de  la  oferta  y  de  la  demanda, 
pero  en  el  caso  bajo  análisis  esto  no  se  hubiera  debido 
a  ello  sino  al  simple  cambio  -por  imperativo  legal-  del 
monopolio  estatal  a  uno  privado. 

Para  evitar  los  posibles  intentos  que  la  nueva  com- 
pañía telefónica  hubiera  podido  hacer  para  consoli- 
dar la  posición  monopólica  heredada  de  la  que  antes 
tenía  el  monopolio  estatal,  la  legislación  de  teleco- 
municaciones introdujo  instituciones  que  la  obligan 
a  permitir  que  nuevos  operadores  ingresen  al  mer- 
cado a  prestar  sus  servicios.3 

2-  La  razón  del  artículo  48  de  la 
Ley  General  de  Telecomunicaciones 

En  el  caso  específico  de  la  telefonía  de  larga  distancia 
y  bajo  el  esquema  indicado,  se  puede  afirmar  que  el 
estado  actual  de  la  técnica  y  la  experiencia  internacio- 
nal demuestran  que  la  telefonía  de  larga  distancia  no 


es  un  monopolio  estatal,4  ni  necesariamente  uno  natu- 
ral.5 Sin  embargo,  para  que  un  operador  de  larga  dis- 
tancia internacional  pueda  ofrecer  sus  servicios  al 
usuario  final,  necesita  que  un  operador  de  red  local  le 
enrute  sus  llamadas  desde  el  equipo  del  usuario  final 
hasta  su  propia  red. 

En  Guatemala,  el  operador  dominante  de  telefo- 
nía local  es  también  el  operador  dominante  de  tele- 
fonía de  larga  distancia,  por  lo  que  su  tendencia  sería 
negar  la  entrada  a  potenciales  competidores.  Ante  la 
ausencia  de  incentivos  para  que  el  operador  domi- 
nante prestara  sus  servicios  de  red  local  a  los  nuevos 
operadores  entrantes,  la  legislación  obligó  a  los  ope- 
radores con  más  de  10  mil  líneas  de  acceso  a  permitir 
que  sus  usuarios  pudieran  elegir  entre  otros  operado- 
res para  realizar  sus  llamadas,  y  a  permitir  la  transfe- 
rencia de  las  llamadas  a  la  red  internacional  de 
telecomunicaciones  del  operador  seleccionado. 

3-  Mecánica  de  la  selección  de 
operador  de  red 

Cuando  un  usuario  final  de  un  operador  de  red  de 
acceso  (red  local  de  telecomunicaciones)  utiliza  el  sis- 
tema de  selección  de  operador  de  puerto  internacio- 
nal (red  de  telefonía  de  larga  distancia),6  quien  genera 
la  llamada  utiliza  varios  elementos  de  la  infraestruc- 


3  Se  han  omitido  muchos  y  muy  importantes  detalles  sobre  las  razones  que  llevaron  a  los  estudiosos  de  la  materia  a  adoptar  el 
esquema  de  liberalizado!]  relatado.  Ello  se  debe  a  que  se  incluyó  esta  breve  explicación  sólo  con  el  objeto  de  dar  a  conocer  los 
antecedentes  que  llevaron  a  la  inclusión  en  la  ley  de  disposiciones  que,  como  la  contenida  en  el  artículo  48  de  la  Ley  General  de 
Telecomunicaciones,  tienden  a  evitar  que  el  operador  dominante  mantenga  artificialmente  su  posición  monopólica,  en  perjuicio  de 
la  competencia  del  sector.  La  sola  exposición  de  este  tema  ameritaría  un  trabajo  específicamente  dedicado  a  ello,  lo  que  no  es  el  fin 
del  que  se  presenta  en  este  momento.  Tampoco  se  pretende  hacer  juicios  de  valor  sobre  la  manera  cómo  la  liberalización  del  sector 
de  telecomunicaciones  en  Guatemala  pudo  o  no  apartarse  de  los  postulados  que  inspiran  el  modelo  económico  de  libre  mercado. 

4  En  relación  con  los  monopolios  estatales  de  telecomunicaciones,  recuérdese  que  uno  de  los  argumentos  para  justificar  su  existen- 
cia sostenía  que  era  impasible  que  más  de  un  operador  pudiera  prestar  estos  servicios  por  el  altísimo  costo  que  la  infraestructura 
representaba  y,  en  ese  sentido,  era  necesario  que  el  monopolio  lo  tuviera  el  Estado,  por  cuanto  uno  privado  sería  indeseable.  Hoy 
por  hoy,  el  avance  de  la  tecnología  v  la  consolidación  de  grandes  capitales  capaces  de  montar  redes  de  telecomunicaciones  de 
cobertura  mundial  han  desvirtuado  tan  falaces  afirmaciones. 

5  Bajo  el  esquema  de  liberalización  que  se  ha  adoptado  a  nivel  mundial    con  algunas  variantes  accesorias   también  es  valido  afirmar 

la  prestación  de  los  servicios  tic  telefonía  en  general,  y  de  telefonía  de  larga  distancia  en  particular,  tampoco  son  un  monopo- 
lio natural  necesariamente.  Ello  se  debe  a  que  bajo  dicho  esquema  se  obliga  al  operador  dominante  a  que  permita  la  entrada  y  per- 
real  de  nuevos  operadores  ai  mercado  para  crear  competencia  y,  tarde  o  temprano,  esto  deviene  en  el  aparecimiento  de 
otros  operadores  igualmente  fuertes.  De  esta  manera,  la  posición  del  operador  dominante  tiende  a  desaparecer  paulatinamente. 
Sin  embargo,  esta  perdida  de  dominio  inicial  es  solo  una  tendencia  esperada  porque  no  se  puede  afirmar  n  priori  que  llegará  a 
:  debido  a  que.  a  partir  de  la  desregulacion,  la  posición  de  los  proveedores  de  servicios  ya  queda  determinada  por  las  prefe- 
•  los  consumidores,  quienes,  en  dado  caso,  podrían  mantener  al  operador  dominante  en  su  posición  de  dominio  inicial  e 
ninar  la  desaparición  de  los  oíros  operadores  por  no  ser  lo  suficientemente  competitivos.  En  este  caso  si  se  podría 
hablar  de  un  monopolio  natural 

lanudo  Operador  de  servicios  inttrmedtOi  porque  es  el  operador  que  realiza  el  enlace  entre  el  operador  de  red  local  de  un 
n  operador  de  red  local  de  otro  p  rador  de  servicios  intermedios  operador  de  puerto  internacional-  y  el  opera 
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tura  del  operador  de  red  de  acceso.  En  este  proceso, 
según  los  dígitos  marcados  por  el  abonado,  el  opera- 
dor de  red  local  encamina  (enruta)  la  llamada  hacia  el 
punto  de  interconexión  con  la  red  del  operador  de 
servicios  de  larga  distancia.  Los  dígitos  marcados 
determinan  el  operador  de  larga  distancia  seleccio- 
nado, la  llamada  se  transporta  hacia  una  central  que 
recibe  el  número  de  origen  (para  efectos  de  factura- 
ción) y  el  número  de  destino  de  la  comunicación  (para 
efectos  de  transportarla  y  también  de  facturarla).  Una 
vez  registrada  esta  información,  la  llamada  es  trasla- 
dada a  un  punto  donde  los  dos  operadores  involucra- 
dos se  interconectan  físicamente  y  la  comunicación 
finalmente  es  transportada  a  su  destino. 

Como  podemos  ver,  la  red  del  operador  local  se 
utiliza  para  hacer  la  marcación  de  los  dígitos  corres- 
pondientes al  operador  seleccionado  y  también  como 
un  canal  portador  de  información,  entre  ésta,  la  voz.7 
La  información  involucrada  finalmente  determina  el 
enrutamiento,  transporte,  conteo  de  duración  -medi- 
ción- y  facturación  de  la  llamada. 

4-  Cobros  por  llamadas  internacionales 

Independientemente  de  que  cuando  se  hace  una  lla- 
mada de  larga  distancia  internacional  el  operador  de 
puerto  internacional  cobra  a  quien  generó  la  llamada 
un  precio  determinado  por  el  tiempo  que  duró  ésta,  en 
Guatemala  algunos  operadores  de  red  local  cobran  a 
sus  suscriptores  por  la  llamada  en  cuestión.  De  modo 
que  quien  hace  la  llamada  recibe  dos  facturas:  una  por 
parte  del  operador  de  red  internacional  y  otra  por  parte 
del  operador  de  red  local  que  enrutó  la  comunicación. 
El  segundo  cobro  lo  hacen  los  operadores  de 
redes  locales  bajo  el  argumento  que  sus  redes 
(infraestructura),  no  solamente  se  utilizan  para  mar- 


car el  código  de  operador  -los  dígitos  que  distin- 
guen al  operador  intermedio  seleccionado-  y  trasla- 
dar la  comunicación,  sino  que  también  se  utiliza 
por  todo  el  tiempo  que  dura  la  llamada,  es  decir, 
durante  todo  el  tiempo  que  el  usuario  permanece 
en  línea  y  utiliza  la  red  del  operador  de  servicios 
intermedios. 

Los  costos  que  se  originan  al  operador  de  red 
local  con  motivo  de  las  llamadas  de  larga  distancia 
internacional  son  un  hecho  que  no  se  puede  negar 
desde  ningún  punto  de  vista  ya  que,  en  efecto,  una 
llamada  de  larga  distancia  no  se  podría  sostener  sólo 
con  la  simple  marcación  de  dígitos,  sino  que  es  nece- 
sario que  el  operador  de  red  local  la  mantenga  en 
línea  hasta  su  conclusión.  El  operador  de  red  local 
hace  el  enlace  y,  si  este  enlace  no  se  mantiene  duran- 
te toda  la  comunicación,  ésta  se  corta. 

Sin  dejar  de  lado  dicha  circunstancia,  a  nivel  de 
operadores  de  telefonía,  tanto  local  como  internacio- 
nal, desde  la  habilitación  de  los  códigos,  a  mediados 
de  1999,  se  ha  suscitado  un  amplio  debate  sobre  si 
los  operadores  de  redes  locales  deben  o  no  cobrar  a 
los  usuarios  finales  por  el  uso  de  sus  redes  -luego  de 
la  selección  de  operador-  cuando  se  hacen  llamadas 
internacionales,  debido  a  que  la  ley  solamente  indica 
que  el  servicio  de  selección  de  operador  de  red  no  podrá 
cobrarse  al  usuario  final,  pero  nada  dice  sobre  el 
cobro  por  el  uso  de  la  red  del  operador  de  acceso 
luego  de  hecha  la  selección.  Estos  son  dos  momen- 
tos necesariamente  ligados  en  toda  comunicación  - 
estudiada  desde  la  perspectiva  de  los  mecanismos 
tecnológicos  que  se  emplean-  pero,  en  definitiva,  po- 
dría ser  que  la  ley  sí  haga  una  separación  entre  ellos  v 
es  precisamente  lo  que  origina  el  debate  de  que 
hablamos.  En  síntesis,  la  disputa  se  centra  en  el  uso 
de  la  red  que  sigue  luego  de  hecha  la  selección  de 
operador.8 


dor  del  país  extranjero  están  vinculados  por  medio  de  un  convenio  de  corresponsalía-,  que  es  el  acuerdo  que  se  celebra  entre  un  ope- 
rador que  presta  servicios  internacionales  de  telecomunicaciones  y  un  operador  de  servicios  similares  en  el  extranjero,  para 
posibilitar  el  intercambio  de  tráfico  entre  ambos  países  y  en  ambos  sentidos,  por  lo  general  con  base  en  el  retorno  proporcional  de 
tráfico,  el  que  también  permite  compartir  los  costos  de  transmisión  y  conmutación  internacional  y  establecer  servicios  de  cobro 
revertido,  automáticos  y  con  asistencia  de  operadoras. 

7  Téngase  presente  que,  hablando  con  propiedad,  lo  que  se  transporta  no  es  la  voz  sino  una  decodificación  de  ésta. 

8  Cabe  aclarar  que  en  el  proceso  de  transferencia  de  telecomunicaciones  se  utiliza  la  red  del  operador  local  para  accesar  al  operador 
de  larga  distancia  y  luego  para  mantener  la  comunicación.  El  debate  no  se  ha  centrado  en  el  uso  de  la  red  para  accesar  al  operador 
de  larga  distancia,  porque  a  nadie  cabe  duda  que  en  eso  consiste  precisamente  el  servicio  de  selección  de  operador  de  red  y  que,  por 
imperativo  legal,  su  cobro  al  usuario  final  está  prohibido.  Por  tanto,  siempre  que  se  hable  sobre  el  uso  de  las  redes  del  operador  de 
acceso,  se  estará  haciendo  referencia  al  que  sigue  después  de  hecha  la  selección  de  operador  de  puerto  internacional,  que  es  sobre 
lo  que  han  girado  las  disputas. 
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5-  Intervención  de  la  Superintendencia  de 
Telecomunicaciones.  Motivos  y  contenido 
de  la  Resolución  SIT/RO/001-01-20009 

El  mencionado  debate  se  inició  con  algunas  consultas 
informales  que  los  operadores  hicieron  a  la  Superin- 
tendencia, y  se  acrecentó  cuando  esta  entidad  empezó 
a  recibir  quejas  de  usuarios  finales  molestos  porque 
por  cada  llamada  de  larga  distancia  recibían  dos 
cobros  dirigidos  por  operadores  diferentes.  La  Super- 
intendencia, motivada  por  las  inquietudes  que  sobre 
el  tema  se  estaban  presentando,  emitió  de  oficio  la 
resolución  número  SIT/RO/001-01-2000.10  Esta 
resolución  fue  emitida  el  1 1  de  enero  de  2000  y  tiene 
como  antecedente  el  dictamen  de  la  Gerencia  de  Ope- 
raciones identificado  con  el  número  GO-TI-01-2000, 
para  cuya  elaboración  fueron  determinantes  dos  opi- 
niones técnicas  emitidas  por  dos  prestigiosas  firmas 
internacionales  de  consultores  en  telecomunicacio- 
nes. 
La  resolución,  en  sus  partes  conducentes,  dispuso: 

'I.  Que  es  un  recurso  esencial  la  facilidad  que  le 
permite  al  suscriptor  de  una  línea  de  acceso,  la 
selección  de  cualquier  operador  de  red,  para  cur- 
sar su  tráfico  telefónico;  II.  Queda  legalmente 
establecido  que  el  operador  de  red  local  con  más 
de  diez  mil  líneas  de  acceso  no  podrá  cobrar  cargo 
alguno  al  usuario  por  el  uso  de  su  red,  cuando  éste 
la  utilice  para  usar  los  servicios  de  un  operador  de 
red  comercial  diferente,  mediante  el  código  de 
operador,  ya  sea  un  servicio  nacional  o  internacio- 
nal; III.  Procedente  el  cargo  al  usuario  final,  por  el 
servicio  prestado  por  el   operador  seleccionado 


mediante  el  código  de  operador,  ya  sea  un  servicio 
nacional  o  internacional;  IV.  Las  condiciones  de 
acceso  y  precios  que  se  cobren  entre  los  operado- 
res por  la  transferencia  de  llamadas,  cuando  el 
usuario  final  seleccione  el  código  de  otro  opera- 
dor, estarán  sujetas  a  lo  acordado  en  el  contrato  de 
interconexión  correspondiente  celebrado  entre 
ambos,  y  en  su  defecto,  deberán  ser  negociados 
entre  las  partes  en  la  forma  legal  correspondiente; 
V.  En  caso  de  discordias,  los  operadores  deberán 
accionar  de  conformidad  con  lo  dispuesto  en  el 
capítulo  V  del  título  III  de  la  Ley  General  de  Tele- 
comunicaciones [...]' . 

Como  podemos  ver,  la  Superintendencia  inter- 
pretó que  la  selección  de  operador  es  un  recurso  esen- 
cial y  que  -según  se  entiende  del  numeral  II-  parte  de 
ese  recurso  esencial  es  el  uso  de  las  redes  del  operador 
de  red  de  acceso.  Entonces,  como  el  uso  de  las  redes 
es  parte  del  recurso  esencial  de  selección  de  operador, 
también  le  aplica  la  prohibición  de  cobro  al  usuario 
final.11 

Para  la  emisión  de  esta  resolución  la  Superintenden- 
cia se  basó  en  criterios  técnicos  y  económicos  -dentro 
de  los  cuales  incluyó  la  finalidad  y  el  espíritu  de  la  ley- 
así  como  en  lo  que  sucede  en  la  práctica  en  otros  países 
que  ya  han  implementado  el  sistema  de  selección  de 
operador  de  red. 

Como  parte  de  los  criterios  técnicos,  la  Superin- 
tendencia fundamentó  su  resolución  en  que  el  pro- 
ceso de  transferencia  de  telecomunicaciones  -desde 
el  punto  de  vista  de  lo  que  sucede  a  nivel  mecánico- 
es  una  unidad;  no  es  dable  dividir  el  proceso  en  par- 
tes (selección-uso  de  la  red-terminación)  por  cuanto 


lo 


Recordemos  que  toda  resolución  administrativa  es  un  acto  administrativo,  y  como  tal,  es  susceptible  de  ser  estudiada  desde  el 
punto  de  vista  de  sus  elementos  esenciales)-  accidentales.  En  esta  exposición,  nos  detendremos  especialmente  en  dos  de  los  elementos 
esenciales  de  la  referida  resolución  como  acto  administrativo:  los  motivos  o  cansa  y  el  contenido.  Los  motivos  son  las  circunstancias  de 
:cho  que  dan  origen,  en  cada  caso  particular,  a  la  decisión  de  la  administración  de  dictar  ese  acto.  Son  el  antecedente  que  lo  pre- 
y  provoca,  constituyendo  así  su  razón  de  ser.  Y,  el  contenido,  es  aquello  en  lo  que  el  acto  administrativo  en  sí  consiste,  sus  pro- 
pios y  particulares  elementos  caracterizantes,  lo  que  el  acto  en  sí  dice.  Héctor  Jorge  Escola,  1990:496-498. 

.i  las  quejas  que  la  Superintendencia  recibió  por  parte  de  los  usuarios  para  dar  a  conocer  lo  que  originó  su 

in  embargo,  cabe  mencionar  que  la  Lev  General  de  Telecomunicaciones  no  le  atribuye  a  este  organismo  la  runción 

nder  reclamos  de  los  consumidores.  En  el  caso  que  se  expone,  la  Superintendencia  hizo  ver  a  los  usuarios  molestos  que  no 

mía  atribuciones  para  conocer  de  sus  quejas  en  particular  pero,  según  afirman  los  funcionarios  de  la  Gerencia  de  Operaciones, 

la  inquietud  quedó  y  por  ello  se  dieron  a  la  tarea  de  emitir  la  resolución  de  oficio,  lo  que  llevaría  a  un  posible  cuestionamiento 

sobre  la  legitimidad  de  las  resoluciones  emitidas  en  estas  circunstancias.  En  iodo  caso,  el  artículo  7  de  la  Lev  General  de  Teleco- 

inicaciones  establece  que  una  de  las  (unciones  de  la  Superintendencia  es  administrar  v  supervisar  la  explotación  del  espectro 

radwelictrico,  lo  que,  en  otras  oportunidades,  ha  sido  argumentado  para  justificar  este  Upo  de  actuación. 

1  I     Esta  es  la  lórma  como  en  la  práctica  se  ha  aplicado  esta  resolución,  independientemente  de  que  su  texto    por  la  forma  como 

quedó  redactado   podría  dar  lugar  a  otras  interpretaciones, 
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el  resultado  final  que  se  busca  no  se  lograría  si  faltare 
alguna  de  ellas.  Así,  aunque  la  ley  solamente  le  dé 
categoría  de  recurso  esencial  a  la  transferencia  de 
telecomunicaciones  y  no  al  uso  de  las  redes  que  sigue 
a  esa  transferencia,  se  debe  entender  que  éste  forma 
parte  de  aquélla,  por  cuanto,  técnicamente,  a  la 
transferencia  de  telecomunicaciones  necesariamente 
le  sigue  el  uso  de  la  red  del  operador  que  brindó  el 
acceso.  De  nada  serviría  que  un  operador  de  red 
local  transfiriera  la  comunicación  si  no  otorga  el  uso 
de  su  red  a  continuación. 

Como  criterio  de  tipo  económico,  la  Superinten- 
dencia se  basó  en  que  la  práctica  de  cobrar  al  usuario 
final  por  el  uso  de  redes  locales  para  accesar  los  servi- 
cios de  operadores  de  puerto  internacional,  podría 
implicar  cargos  por  el  uso  de  las  redes  locales  más  ele- 
vados de  lo  que  realmente  debieran  ser.  Esto  tendería 
a  limitar  el  desarrollo  del  mercado  de  servicios  inter- 
medios con  la  consecuente  pérdida  de  competitivi- 
dad.  Adicionalmente,  no  habría  competencia  si  el 
operador  de  red  local  cobrara  a  los  usuarios  finales 
por  el  uso  de  las  redes,  incluso  aunque  el  cobro  no 
fuera  más  allá  de  los  costos,  porque  los  usuarios  se 
verían  incentivados  a  hacer  sus  llamadas  de  larga  dis- 
tancia usando  los  servicios  del  mismo  operador  que 
les  presta  los  servicios  de  red  local.12  En  este  sentido, 
una  interpretación  fiel  al  espíritu  de  apertura  a  la 
competencia  que  inspira  la  ley,  debería  inclinarse  a 
que  los  costos  por  el  uso  de  las  redes  luego  de  la 
selección  de  operador,  sean  recuperados  del  operador 
de  servicios  internacionales  y  no  de  los  usuarios.  Sólo 


de  esta  forma  se  estaría  proveyendo  al  competidor 
con  la  mejor  oportunidad  de  establecerse  y  fomentar 
la  competencia. 

Por  último,  la  referida  resolución  fue  dictada  toman- 
do en  cuenta  la  práctica  internacional  que  revela  que 
en  todos  los  países  en  los  que  se  ha  implementado  el 
servicio  de  selección  de  operador  de  red  los  costos  en 
que  incurre  el  operador  de  acceso  por  el  uso  de  sus  re- 
des luego  de  la  selección,  se  recuperan  del  operador  de 
red  internacional  y  no  del  usuario  final. 

6-  Resoluciones  interpretativas  emitidas  por  la 
Superintendencia  de  Telecomunicaciones 

Si  bien  es  cierto  que  los  funcionarios  públicos  inter- 
pretan la  ley  en  sentido  amplio,13  en  sentido  estricto 
solamente  la  aplican,  como  facultad  que  les  viene  dada 
por  el  mismo  hecho  de  ser  parte  del  Organismo  Eje- 
cutivo, a  menos  que  una  ley  les  otorgue  facultades  de 
interpretar  las  leyes,  porque  de  esta  forma,  en  ocasio- 
nes, se  termina  ejerciendo  una  función  normativa.14 
Sin  perjuicio  de  que  el  objeto  principal  de  este  artículo 
es  dar  a  conocer  los  motivos  y  el  contenido  de  la  Reso- 
lución SIT/RO/00 1-0 1-2000,  no  podemos  dejar  de 
referirnos  al  hecho  de  que,  mediante  ella,  la  Superin- 
tendencia de  Telecomunicaciones  realizó  una  labor 
interpretativa  -con  efectos  normativos-  de  la  Ley  Gene- 
ral de  Telecomunicaciones,  pese  a  que  ésta  no  le  otorga 
tal  facultad.  En  efecto,  ni  en  el  artículo  que  se  refiere 
a  las  funciones  de  la  Superintendencia,15  ni  en  el  que 


12  Por  ejemplo,  según  estudios  de  mercado,  si  un  abonado  de  Telgua  sabe  que  por  hacer  una  llamada  de  larga  distancia  accesando 
la  red  de  Telefónica,  le  cobrará  ésta  -por  el  servicio  de  larga  distancia  internacional-  y,  además,  Telgua  -por  el  uso  de  su  red  mien- 
tras transcurre  la  llamada-  la  tendencia  será  a  usar  los  servicios  de  Telgua,  tanto  de  red  local  como  de  red  internacional.  Esta  ten- 
dencia no  necesariamente  será  motivada  por  razones  de  tipo  económico,  sino  por  la  creencia  -razón  de  tipo  psicológico-  de  que 
un  operador  de  acceso  cobrará  menos  si  por  cada  llamada  internacional  utiliza  tanto  su  red  local  -red  de  acceso-  como  su  red 
internacional  -red  accesada-.  De  esta  forma,  según  la  Superintendencia,  se  estaría  perjudicando  la  competencia  del  sector. 

13  Por  ejemplo,  cuando  ante  determinada  infracción  imponen  determinada  multa  dentro  de  los  límites  establecidos  por  la  ley  y 
según  las  circunstancias  particulares  del  caso. 

14  Que,  en  sentido  estricto,  solamente  corresponde  al  Organismo  Legislativo,  en  cumplimiento  del  principio  de  separación  de  fun- 
ciones-poderes. 

15  El  artículo  7  de  la  Ley  General  de  Telecomunicaciones  se  refiere  a  las  funciones  de  la  Superintendencia  de  Telecomunicaciones  y 
establece  que  'la  Superintendencia,  por  medio  del  Superintendente,  tendrá  las  funciones  siguientes:  a)  Crear,  emitir,  reformar  y 
derogar  sus  disposiciones  internas,  las  que  deberán  ser  refrendadas  por  el  Ministerio;  b)  Administrar  y  supervisar  la  explotación 
del  espectro  radioeléctrico;  c)  Administrar  el  Registro  de  Telecomunicaciones;  d)  Dirimir  las  controversias  entre  los  operadores 
surgidas  por  el  acceso  a  recursos  esenciales;  e)  Elaborar  y  administrar  el  Plan  Nacional  de  Numeración;  f)  Aplicar,  cuando  sea 
procedente,  las  sanciones  contempladas  en  la  presente  ley;  g)  Participar  como  el  órgano  técnico  representativo  del  país,  en  coor- 
dinación con  los  órganos  competentes,  en  las  reuniones  de  los  organismos  internacionales  de  telecomunicaciones  y  en  las  nego- 
ciaciones de  tratados,  acuerdos  y  convenios  internacionales  en  materia  de  telecomunicaciones;  y  h)  Velar  por  el  cumplimiento  de 
esta  ley  y  demás  disposiciones  aplicables.  Todas  las  funciones  descritas  en  este  artículo  se  desarrollarán  en  estricto  apego  a  lo  que 
establece  la  ley'. 
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se  refiere  a  las  atribuciones  del  Superintendente,16  se 
dice  que  dicha  entidad  o  dicho  funcionario  tengan 
facultades  para  interpretar  la  ley  y,  menos  aún,  de  ejer- 
cer funciones  normativas. 

En  ese  orden  de  ideas,  la  Superintendencia,  al  haber 
emitido  la  citada  resolución,  transgredió  el  principio  de 
legalidad  de  los  actos  administrativos  que,  a  decir  de 
Escola,  implica  'que  toda  la  actividad  administrativa 
deberá  realizarse  siempre  conformándose  a  los  precep- 
tos de  las  leyes  vigentes  y  aplicables  y  a  los  límites  por 
ellas  señalados,  lo  que  origina  la  necesidad  de  que  cada 
una  de  las  acciones  administrativas  deba  estar  respal- 
dada por  una  ley  [•■-]'17;  esto,  en  otras  palabras,  no  sig- 
nifica sino  que  los  funcionarios  públicos  solamente 
pueden  hacer  aquello  que  les  está  permitido  por  ley. 

Adicionalmente,  desde  la  perspectiva  de  una  análi- 
sis de  la  citada  resolución  como  acto  administrativo, 
podemos  decir  que  también  adolece  de  un  vicio  de 
nulidad,  al  haber  sido  emitida  por  un  órgano  incom- 
petente. En  efecto,  como  requisito  esencial  de  validez 
de  todo  acto  administrativo,  éste  'debe  emanar  de  un 
órgano  que,  actuando  en  ejercicio  de  la  función 
administrativa,  tenga  competencia  para  dictarlo';18 
de  lo  contrario,  habrá  una  irregularidad  -vicio-  'por 
exceso  de  poder,  en  razón  de  que  al  dictar  un  acto 
afectado  por  esa  irregularidad,  el  órgano  administra- 
tivo ha  sobrepasado  sus  atribuciones  y  potestades;  las 
ha  excedido,  yendo  más  allá  de  lo  debido'.19 

7-  Eje  de  la  discusión 

Independientemente  de  los  cucstionamientos  que  se 
podrían  hacer  sobre  las  facultades  de  la  Superinten- 
dencia de  Telecomunicaciones  para  emitir  resolucio- 
nes interpretativas  y,  con  ello,  normativas-  de  la  ley  y 
sobre  las  razones  técnicas  y  económicas  que  se 
emplearon  para  justificar  la  citada  resolución,  así 
como  sobre  su  adecuación  a  los  métodos  de  interpre- 


tación establecidos  por  la  Ley  del  Organismo  Judicial, 
lo  cierto  es  que  la  misma  fue  puesta  en  conocimiento 
de  los  operadores  de  red  local  y  de  red  internacional 
y,  desde  la  fecha  de  su  emisión,  surte  efectos. 

En  ese  orden  de  ideas  y  centrándonos  en  el  estu- 
dio de  dicha  resolución  desde  el  punto  de  vista  de 
sus  motivos  y  de  su  contenido,  la  discusión  no  se  ha 
de  centrar  en  si  el  operador  de  red  de  acceso  incurre 
o  no  en  costos  al  proporcionar  el  uso  de  su  red  luego 
que  un  usuario  selecciona  a  otro  operador,  sino  en  si, 
según  el  texto  del  artículo  48  de  la  Ley  General  de 
Telecomunicaciones,  es  legal  o  no  cobrar  a  los  usua- 
rios finales  por  el  uso  de  las  redes  de  los  operadores 
de  acceso  luego  de  la  selección.  Para  resolver  esta 
interrogante  será  necesario  determinar  si  este  uso  de 
la  red  está  comprendido  en  un  recurso  esencial  y, 
como  tal,  la  compensación  de  los  costos  que  su  uso 
apareja  debe  efectuarse  a  nivel  de  operadores  o  si, 
por  el  contrario,  es  recurso  esencial  solamente  el  per- 
mitir -mediante  la  marcación  de  los  dígitos-  que  los 
usuarios  seleccionen  a  otro  operador,  pero  no  el  uso 
de  red  que  sigue  a  este  acto  y,  por  consiguiente,  este 
uso  puede  ser  cobrado  directamente  a  los  usuarios 
finales  en  la  forma  como  el  operador  de  red  de 
acceso  lo  considere  conveniente.  En  conclusión,  la 
respuesta  vendrá  dada  por  la  interpretación  que  se 
haga  del  artículo  48  de  la  ley. 
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reglas  que  para  ello  establece  la  Ley  del  Organismo 
Judicial.  Nuestro  objeto  no  es  desarrollar  extensa- 
mente el  tema  de  la  interpretación  de  las  leyes  ni 
menos  aún  el  de  las  implicaciones  técnicas  del  proceso 
de  transferencia  de  telecomunicaciones,  sino  más  bien 
hacer  uso  de  algunas  nociones  básicas  sobre  ellos 
cuando  sea  necesario  para  el  buen  entendimiento  del 
tema  que  se  expone.  En  concreto,  lo  que  se  persigue 
es  dejar  claramente  establecida  nuestra  interpretación 
sobre  qué  son  los  recursos  esenciales  según  nuestra 
legislación  y,  en  ese  sentido,  si  se  incluye  o  no  dentro 
de  esta  definición  el  uso  de  las  redes  de  los  operadores 
de  acceso  local.  Esto  será  en  definitiva  lo  que  nos  res- 
ponda si  son  legales  o  no  los  cobros  en  cuestión. 


Introducción 

En  su  oportunidad  dijimos  que  de  la  interpretación 
que  se  haga  del  artículo  48  de  la  Ley  General  de  Tele- 
comunicaciones dependerá  la  respuesta  a  la  interro- 
gante sobre  si  es  o  no  legal  que  los  operadores  de 
redes  de  acceso  local  cobren  a  sus  usuarios  por  el  uso 
de  sus  redes,  una  vez  se  ha  transferido  la  comunicación 
y  mientras  ésta  dura.  Y  precisamente,  el  objeto  de  este 
trabajo  es  exponer  la  interpretación  que,  a  nuestro  jui- 
cio, debiera  hacerse  de  dicha  disposición  según  las 


1-  Interpretación  de  la  Superintendencia  de 
Telecomunicaciones' 

Recordemos  que  el  artículo  48  de  la  Ley  General  de 
Telecomunicaciones  establece  que  los  operadores  de 
redes  comerciales  de  telecomunicaciones  con  más  de 
10,000  líneas  de  acceso,  deberán  permitir  a  los  usuarios 
conectados  a  su  red,  utilizar  los  servicios  de  un  operador 
de  red  diferente  para  comunicarse,  mediante  un  codijjo 
de  selección  definido  de  acuerdo  al  plan  de  numeración 
elaborado  por  la  Superintendencia  y  que  el  servicio  de 


1  Abogada  y  Notaría 

2  Capítulo  cuarto  del  trabajo  equiparado  a  tesis  de  graduación,  intitulado  Estudio  sobre  la  legislación  aplicable  ni  mercado  de  teleco- 
municaciones en  Guatemala,  conformado  por  cuatro  ensayos. 

3  En  otra  oportunidad  objetamos  la  validez  de  la  resolución  SIT/RO/00 1-0 1-2000,  en  la  que  la  Superintendencia  de  Telecomuni- 
caciones realizó  una  labor  interpretativa  del  artículo  48  de  la  Ley  General  de  Telecomunicaciones;  siendo  así,  en  este  articulo  se  hará 
caso  omiso  de  dicha  circunstancia  y  nos  limitaremos  a  presentar  nuestra  interpretación  de  la  norma  bajo  examen.  Asimismo,  se  hará 
una  crítica  al  método  de  interpretación  de  la  /cvcmpleado  por  la  Superintendencia,  en  el  supuesto  que  sí  tuviera  facultades  para  inter- 
pretar la  Ley  General  de  Telecomunicaciones,  hecho  sobre  el  cual  aún  no  existe  ningún  pronunciamiento  judicial  en  Guatemala. 
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Derecho 


selección  de  operador  de  red  no  podrá  cobrarse  al  usuario 
final.  Esta  última  oración  ha  suscitado  varias  interro- 
gantes sobre  si  se  refiere  solamente  al  acto  mismo  de 
la  marcación  del  código  de  operador  elegido  o  si  se 
refiere  también  al  uso  de  las  redes  del  operador  de 
acceso,  luego  de  la  marcación.  Dichas  interrogantes 
fueron  respondidas  por  la  Superintendencia  de  Tele- 
comunicaciones mediante  una  resolución  interpreta- 
tiva que,  con  efectos  para  todos  los  operadores, 
estableció  que  la  selección  de  operador  es  un  recurso 
esencial  y  que  parte  de  esa  selección  de  operador  es  el 
uso  que  se  hace  de  las  redes  de  los  operadores  de 
acceso.  La  selección  y  el  uso  de  la  red  que  sigue  a  ésta 
-para  la  Superintendencia-  son  un  solo  recurso  esen- 
cial;4 es  decir,  ambas  cosas  son  parte  de  un  mismo  pro- 
ceso técnico,  cual  es  la  transferencia  de  telecomunica- 
ciones y,  al  estar  estipulado  un  pago  por  ese  recurso 
esencial  en  los  contratos  de  interconexión  que  se  cele- 
bran entre  operadores,  los  cobros  a  los  usuarios  por 
ese  mismo  concepto  son  ilegales;  están  prohibidos  por 
la  ley. 

Estas  respuestas  no  se  encuentran  claramente  en  la 
ley  por  lo  que  para  llegar  a  ellas  la  Superintendencia 
hizo  una  interpretación  basada  en  criterios  de  orden 
técnico,  económico,  en  la  finalidad  y  el  espíritu  de  la 
ley,  así  como  en  la  forma  como  el  particular  se  ha 
manejado  en  la  práctica  en  otros  países.  Sin  embargo, 
llama  poderosamente  la  atención  el  hecho  que  para  la 
interpretación  de  la  ley  y  para  la  posterior  emisión  de 
una  resolución  que  habría  de  surtir  efectos  legales,  la 
Superintendencia  en  ningún  momento  hizo  uso  de 
los  métodos  de  interpretación  que  el  ordenamiento 
jurídico  guatemalteco  establece  en  el  artículo  10  de  la 
ley  del  Organismo  Judicial. 


2-  Interpretación  según  la  Ley  del  Orga- 
nismo Judicial 

'Interpretar  -dice  García  Máynez5-  es  desentrañar  el 
sentido  de  una  expresión.  Se  interpretan  las  expresio- 
nes para  saber  lo  que  significan  [...]'  En  lo  que  a  materia 
legal  se  refiere,  la  gran  mayoría  de  doctrinarios  coincide 
en  afirmar  que  'interpretar  las  leyes  es  buscar  el  derecho 
aplicable  a  los  casos  concretos,  a  través  de  una  fórmula 
oficial'.6  Y  esta  labor  es  necesaria  porque  incluso  las  fór- 
mulas aparentemente  más  claras,  siempre  pueden  llegar 
a  ser  oscuras  ante  circunstancias  imprevistas,  tal  como 
sucede  en  el  caso  que  nos  ocupa:  en  la  ley  no  se  previo 
claramente  si  el  uso  de  las  redes  de  los  operadores  loca- 
les, mientras  se  mantienen  comunicaciones  de  larga 
distancia  internacional,  puede  o  no  ser  cobrado  a  los 
usuarios  finales. 

Cabe  agregar,  tal  como  lo  advierte  Villoro  Toranzo, 
que  'no  hay  que  confundir  la  interpretación  de  la  ley 
con  la  integración  de  la  misma.  Para  que  haya  inter- 
pretación debe  existir  un  precepto  jurídico  que  en 
alguna  forma  pueda  cubrir  las  circunstancias  impre- 
vistas, mientras  que  para  que  haya  integración  no 
debe  haber  norma  aplicable  al  caso'.7  Se  está  en 
ausencia  de  una  norma  que  prevea  el  caso  que  se  pre- 
senta; no  hay  precepto  que  en  forma  alguna  pueda 
cubrir  las  circunstancias  imprevistas.  En  el  caso  que 
nos  ocupa,  claramente  estamos  ante  un  caso  de  inter- 
pretación de  leyes  debido  a  que  sí  existe  un  grupo  de 
normas  que  de  alguna  manera  pueden  dar  respuesta 
a  nuestras  interrogantes,  pero  existe  duda  sobre  la 
forma  cómo  se  deben  entender.  No  corresponde 
integrar  porque  no  se  necesita  crear  la  norma  aplica- 
ble al  caso.8 


4  Nótese  que  la  Superintendencia  no  afirmó  que  el  uso  de  las  redes  sea  por  sí  mismo  un  recurso  esencial,  sino  que  es  parte  del 
recurso  esencial  de  selección  de  operador  de  red.  Más  adelante  veremos  cómo  el  recurso  esencial  no  es  la  selección  propiamente, 
sino  la  transferencia  de  telecomunicaciones  que,  en  nuestro  medio,  se  otorga  mediante  la  selección  de  operador. 

5  Eduardo  Garda  Máynez,  1973:325. 

6  Francisco  J.  Peniche  Bolio,  1970:134. 

7  Miguel  Villoro  Toranzo,  1982:253-254. 

8  Sobre  la  integración  de  las  leyes,  García  Máynez  señala  que  'cuando  el  juez  llamado  a  resolver  una  controversia  descubre  que  las 
reglas  interpretativas  son  impotentes  para  ofrecerle  la  pauta  de  solución  que  busca,  tiene,  para  cumplir  su  misión  específica,  que 
formular  la  norma  aplicable  al  caso  o,  lo  que  es  lo  mismo,  debe  dejar  de  ser  intérprete  para  asumir  un  papel  muy  semejante  al  del 
legislador'  |  Eduardo  Garda  Máynez,  1973366),  Nótese  que  García  Máynez,  coincidentemente  con  muchos  otros  doctrinarios, 
señala  que  la  integración  ha  de  tener  lugar  cuando  el  intérprete  se  encuentra  impotente  ante  el  problema  luego  de  hacer  uso  de 
los  métodos  de  interpretación.  En  algunos  casos,  la  linea  divisoria  entre  interpretación  e  integración  de  las  leyes  es  tan  sutil,  que 
un  grupo  de  teóricos  ha  llegado  a  afirmar  que  la  integración  es  el  último  estadio  de  la  interpretación  y  no  una  categoría  diferente 
porque,  en  último  término,  para  crear  la  norma  aplicable  al  caso  el  intérprete  ha  de  basarse,  en  alguna  medida,  en  las  leves  va 
existentes,  por  lo  menos  para  entender  en  que  sentido  o  con  que  fine»  debiera  formularia.  A  este  respecto,  nos  señala  Puig  Peña 
que  es  interesante  la  afirmación  del  autor  Zittlcman,  quien  al  hablar  sobre  las  lagunas  de  la  ley  y  la  integración  como  método 
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Si  la  gran  mayoría  de  autores  coincide  en  lo  que  es 
la  interpretación  de  las  leyes  -descubrir  el  sentido  de 
éstas-,  no  sucede  lo  mismo  con  el  método  que  cada 
uno  sugiere  para  llegar  a  este  descubrimiento.  Así, 
con  mayor  acentuación  desde  la  promulgación  de  la 
legislación  napoleónica  hasta  nuestros  días,  se  han 
propuesto  muchos  y  muy  variados  métodos  o  técni- 
cas para  interpretar  las  leyes.9  Cada  uno  de  estos 
métodos  de  interpretación-también  llamados  herme- 
néuticos-  difiere  básicamente  por  la  concepción  que 
sus  defensores  tienen  acerca  de  lo  que  debe  enten- 
derse por  sentido  de  la  ley,  así  como  por  las  diversas 
doctrinas  que  profesan  sobre  el  Derecho  en  general. 

Adoptando  algunos  de  los  métodos  de  interpreta- 
ción que  la  doctrina  ha  propuesto,  nuestra  legislación 
establece  en  el  artículo  10  de  la  Ley  del  Organismo 
Judicial  la  forma  cómo,  en  Guatemala,  deben  ser 
interpretadas  las  leyes.  Esta  disposición10  indica  que 
las  normas  se  interpretarán  conforme  a  su  texto  según  el 
sentido  propio  de  sus  palabras,  a  su  contexto  y  de  acuerdo 
con  las  disposiciones  constitucionales.  El  conjunto  de 
una  ley  servirá  para  ilustrar  el  contenido  de  cada  una 
de  sus  partes,  pero  los  pasajes  oscuros  de  la  misma,  se 
podrán  aclarar,  atendiendo  el  orden  siguiente: 

a)  A  la  finalidad  y  al  espíritu  de  la  misma; 

b)  A  la  historia  fidedigna  de  su  institución; 

c)  A  las  disposiciones  de  otras  leyes  sobre  casos  o  si- 
tuaciones análogas; 

d)  Al  modo  que  parezca  más  conforme  a  la  equidad  y  a 
los  principios  generales  del  Derecho. 


Como  podemos  ver,  nuestra  legislación  utiliza,  en 
primer  lugar,  el  método  gramatical  combinado  con 
el  sistemático.  Así,  vemos  que  ordena  emplear  el 
método  gramatical  al  establecer  que  las  normas  se 
interpretarán  conforme  a  su  texto  según  el  sentido  pro- 
pio de  sus  palabras.  La  forma  de  emplear  el  método 
gramatical,  es  decir,  descubrir  el  sentido  de  la  ley 
mediante  el  estudio  del  significado  de  sus  palabras,  se 
encuentra  establecido  en  el  artículo  11  de  la  Ley  del 
Organismo  Judicial  que  señala  que  las  palabras  de  la 
ley  se  entenderán  de  acuerdo  con  el  Diccionario  de  la 
Real  Academia  Española,  en  la  acepción  correspon- 
diente, salvo  que  el  legislador  las  haya  definido  expre- 
samente, por  lo  que  en  este  último  caso,  habrá  de 
prevalecer  la  interpretación  auténtica  sobre  la  que 
cualquier  otro  intérprete  pretenda  hacer.  Finalmente, 
añade  este  artículo  que  las  palabras  técnicas  utiliza- 
das en  la  ciencia,  en  la  tecnología  o  en  el  arte,  se  enten- 
derán en  su  sentido  propio,  a  menos  que  aparezca 
expresamente  que  se  han  usado  en  sentido  distinto. 

Luego  de  hacer  uso  del  método  gramatical,  la  Ley 
del  Organismo  Judicial  nos  manda  hacer  uso  del 
método  sistemático,  según  el  cual  después  de  haber 
de  descubierto  el  sentido  propio  de  las  palabras,  éstas 
se  deben  entender  dentro  del  contexto  de  la  ley  en  la 
que  se  encuentran  -oración,  párrafo,  artículo,  capí- 
tulo, etcétera-  en  concordancia  con  las  disposiciones 
constitucionales.  De  cierta  manera,  esta  indicación 
del  uso  del  método  sistemático  se  encuentra  refor- 
zada al  decir  la  ley  que  el  conjunto  de  una  ley  servirá 
para  ilustrar  el  contenido  de  cada  una  de  sus  partes. 


LO 


para  salvarlas  'añade  una  nueva  situación  determinada  por  los  casos  en  los  que,  si  bien  existe  un  precepto  legal  aplicable,  sin 
embargo,  siendo  posible  a  la  vez  varias  soluciones,  no  se  puede  determinar  cuál  de  ellas  haya  de  preferirse  legalmente'  (Federico 
Puig  Peña,  1968:263).  Con  esta  afirmación,  Zittleman  no  hace  sino  sacar  a  luz  la  dificultad  que,  en  ciertos  casos,  podría  presen- 
tarse para  decidir  si  un  caso  concreto  merece  una  interpretación  o  una  integración.  Ante  el  supuesto  que  él  nos  señala,  la  genera- 
lidad de  la  doctrina  se  habría  inclinado  por  sugerir  una  labor  interpretativa,  mientras  que  él  sugiere  una  ¡ntegradora. 
Según  Josefina  Chacón  de  Machado  y  Carmen  María  Gutiérrez  de  Colmenares,  algunos  de  los  métodos  de  interpretación  más 
conocidos  son  los  siguientes:  el  gramatical  o  literal,  que  consiste  en  interpretar  la  norma  atendiendo  al  significado  gramatical  de 
sus  palabras;  el  sistemático,  que  parte  del  hecho  que  los  preceptos  jurídicos  no  están  aislados  sino  que  forman  parte  de  agrupacio- 
nes de  normas  cuyo  conjunto  puede  ser  utilizado  al  interpretar  cada  una  de  ellas;  el  histórico,  que  intenta  buscar  en  los  antece- 
dentes legales  el  sentido  de  una  norma  determinada,  de  acuerdo  con  el  Derecho  existente  cuando  aquélla  fue  formulada;  y  el 
lógico,  que  propone  analizar  los  distintos  aspectos  de  la  ley  así  como  las  finalidades  que  se  persiguieron  al  dictarla  y  los  motivos 
que  se  tuvieron  en  cuenta  en  su  elaboración.  Para  efectos  de  este  estudio,  nos  basaremos  en  esta  clasificación  y  veremos  cómo 
nuestra  legislación  adopta  total  o  parcialmente  algunos  de  estos  métodos  (Josefina  Chacón  de  Machado  y  Carmen  María  Gutié- 
rrez de  Colmenares,  1992:208). 

Cabe  decir  que  en  la  Ley  del  Organismo  Judicial  se  encuentran  otras  normas  que  podrían  ayudar  a  determinar  la  interpretación 
que  sobre  algunas  disposiciones  legales  se  debiera  hacer,  sin  embargo,  para  efectos  del  problema  que  analizamos  no  viene  al  caso 
entrar  a  detallarlas.  Dentro  de  éstas  encontramos  normas  como  las  que  se  refieren  a  la  supremacía  de  la  Constitución  y  jerarquía 
normativa,  idioma  de  la  lev,  integridad  de  las  disposiciones  especiales)'  primacía  de  las  disposiciones  especiales  contenidas  en  los 
artículos  9,  11,  12  y  13,  respectivamente. 
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Una  vez  empleados  estos  dos  métodos  y  si  y  sólo 
si  no  es  posible  lograr  una  interpretación  con  ellos,  la 
ley  indica  otros  métodos  interpretativos  y  establece 
el  orden  cómo  habrá  de  empleárseles. 

Para  efectos  de  nuestro  estudio,  empezaremos  por 
hacer  una  interpretación  gramatical  de  los  artículos 
conducentes  de  la  Ley  General  de  Telecomunicaciones, 
recordando  que  la  doctrina  señala  que  'si  el  sentido 
de  la  ley  se  encuentra  por  medio  de  una  técnica,  ya 
no  es  necesario  aplicar  las  siguientes'.11 

3-  Aplicación  del  artículo  10  de  la  Ley  del 
Organismo  Judicial  a  nuestro  caso 

Para  resolver  el  problema  sobre  si  la  prohibición  de 
cobrar  al  usuario  final  el  servicio  de  selección  de  ope- 
rador de  red  implica  que  no  se  puede  cobrar  el  uso  del 
código  de  operador  ni  el  uso  de  la  red  del  operador 
de  acceso  que  sigue  mientras  transcurre  la  conversa- 
ción, o  si  dicha  prohibición  solamente  se  refiere  al  uso 
del  código  de  operador,  debemos  interpretar  dos  artí- 
culos de  la  Ley  General  de  Telecomunicaciones:  el  27, 
que  se  refiere  a  los  recursos  esenciales;  y  el  48,  que  se 
refiere  a  la  selección  de  operador  de  red.  Será  deter- 
minante descubrir  si  el  uso  de  las  redes  que  sigue  a  la 
selección  de  operador  queda  comprendido  dentro  de 
algún  recurso  esencial  y  si,  como  tal,  la  recuperación 
de  los  costos  que  por  su  uso  se  generen  se  debe  hacer 
entre  operadores12  o  si,  no  siendo  un  recurso  esencial, 
la  recuperación  de  dichos  costos  puede  hacerse  de  los 
usuarios  finales  del  servicio,  a  criterio  de  los  operado- 
res de  red  de  acceso.  Para  lograr  este  cometido,  lo  pri- 
mero que  debemos  hacer  es  interpretar,  haciendo  uso 
del  método  gramatical,  qué  son  los  recursos  esenciales 
para  la  legislación  guatemalteca. 

En  otra  oportunidad  decíamos  que,  en  términos 
generales,  se  puede  afirmar  que  los  recursos  esencia- 


les son  aquellos  elementos  de  la  red  del  operador 
dominante  a  los  que  el  nuevo  operador  precisa  tener 
acceso  para  cursar  tráfico  entre  ambas  redes.  Sin 
embargo,  esta  es  una  definición  sólo  formulada  para 
introducir  al  lector  en  el  tema,  porque  sobre  los 
recursos  esenciales  la  ley,  en  su  artículo  27,  sola- 
mente indica  que: 

Para  el  propósito  de  esta  ley,  serán  considerados 
como  recursos  esenciales  solamente  los  siguientes: 

a)  Terminación  en  la  red  de  una  de  las  partes,  de  tele- 
comunicaciones originadas  en  cualquier  otra  red 
comercial; 

b)  Transferencia  de  telecomunicaciones  originadas  en 
la  red  de  una  de  las  partes  a  cualquier  otra  red 
comercial  de  telecomunicaciones  seleccionada  por  el 
usuario  final,  implícita  o  explícitamente; 

c)  La  señalización; 

d)  Datos  necesarios  para  la  facturación  de  los  servicios 
prestados; 

e)  Derecho  de  publicación  de  datos  y  registro  de  usua- 
rios en  las  páginas  blancas  de  todo  directorio  telefó- 
nico; 

f)  Derecho  de  acceso  a  las  bases  de  datos  de  los  directo- 
rios públicos  de  los  clientes  de  otras  empresas  de  servi- 
cios de  telecomunicaciones,  con  la  única  finalidad 
de  su  publicación  en  las  páginas  blancas  de  su  direc- 
torio telefónico;  y 

g)  Traspaso  de  identificación  automática  del  número 
de  identificación  del  usuario  que  origina  la  comu- 
nicación.1* 

A  primera  vista,  se  podría  afirmar  que  este  artículo 
no  contiene  una  definición  de  lo  que  son  los  recursos 
esenciales.  Sin  embargo,  luego  de  un  poco  de  estudio 
de  los  postulados  fundamentales  de  la  Lógica  mate- 
rial, vemos  que  si  bien  este  artículo  no  contiene  una 
definición  de  las  llamadas  esenciales  o  reales,  es  decir, 


11  Yillc.ro  Toran/o,  1982:264. 

12  Cabe  mencionar  que,  según  nuestra  legislación,  el  cobro  por  el  Otorgamiento  de  recursos  esenciales  que  un  operador  hace  a 
otro,  se  efectúa  entre  operadores  y  no  entre  el  operador  otorgante  y  los  usuarios.  De  modo  que  la  regla  es  que  todo  recurso 
esencial  se  cobra  al  operador  beneficiado  y  no  al  usuario. 

13  (  orno  decíamos  anteriormente,  la  Superintendencia  en  su  resolución  no  dijo  que  el  uso  de  las  redes  sea  un  recurso  esencial  por 
si  mismo,  pero  valga  decir  que  de  la  lectura  de  este  articulo  claramente  Vemos  que  el  uso  de  las  redes  del  operador  de  acceso 
local  luego  de  hecha  la  selección,  no  es  un  recurso  esencial  porque  la  ley  no  lo  incluye  dentro  de  la  enumeración  que  hace.  Núes 

tra  ley  considera  como  recurso  esencial  la  transferencia  de  telecomunicaciona  y  la  terminación  de  telecomunicaciona,  pero  no  el 

uso  de  la  red  del  operador  de  acceso  comprendida  entre  estos  dos  extremos,  De  esta  forma  queda  descartada  la  posibilidad  de- 
que el  uso  de  las  redes  que  nos  ocupa  sea  un  recurso  esencial  por  si  mismo  \  que,  como  tal,  el  cobro  que  su  uso  apareje  deba 
hacerse  al  operador  de  red  iniernacion.il  y  no  al  usuario  final. 


Interpretación  del  artículo  48  de  la  Ley. 
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aquéllas  en  las  que  la  definición  se  formula  señalando 
el  género  próximo  y  la  diferencia  específica  de  lo  defi- 
nido, sí  contiene  una  definición  de  las  llamadas  enu- 
merativas, es  decir,  aquéllas  formuladas  mediante  la 
enumeración  total  o  parcial  de  los  objetos  denotados 
por  el  término  definido.14  De  esta  forma  podemos 
observar  que  la  ley  sí  presenta  una  definición  de  lo 
que  son  los  recursos  esenciales  al  indicar,  numerus 
clausus,  los  elementos  que  para  la  legislación  guate- 
malteca tienen  la  calidad  de  tales.  Esta  es  una  defini- 
ción dada  por  el  legislador  por  lo  que  no  corresponde 
buscar  el  significado  de  lo  que  son  los  recursos  esencia- 
les en  otras  fuentes,  como  lo  sería  el  Diccionario  de  la 
Real  Academia  Española  o  algún  texto  sobre  tecnolo- 
gía de  telecomunicaciones.  Si  ya  contamos  con  una 
interpretación  auténtica  -entendida  como  la  que  pro- 
vee el  propio  legislador-  está  de  más  intentar  buscar 
otro  sentido  a  las  palabras  de  la  ley,  como  lo  señala  el 
artículo  11  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial.15 

Una  vez  determinado  qué  son  los  recursos  esencia- 
les, según  la  Ley  General  de  Telecomunicaciones, 
corresponde  interpretar  en  cuál  de  ellos  queda  com- 
prendida la  selección  de  código  de  operador  y  qué 
sentido  tienen  tales  palabras  -a  efecto  de  determinar  si 
se  incluye  en  ellas  lo  relativo  al  uso  de  la  infraestruc- 
tura del  operador  de  red  de  acceso  luego  de  hecha  la 
selección-,  también  a  la  luz  de  la  Ley  General  de  Teleco- 
municaciones. Examinando  una  vez  más  el  texto  del 
artículo  27  vemos  que  la  literales  a)  y  b)  son  las  únicas 
que  hacen  referencia  al  proceso  de  telecomunicación 
propiamente  -que  es  el  tema  que  nos  ocupa-  por  lo 


que  nuestro  análisis  se  delimitará  a  ellas.  Las  otras  cua- 
tro se  refieren  más  bien  a  la  información  relativa  a 
usuarios  que  los  operadores  deben  proporcionarse 
uno  a  otro  para  efectos  de  facturación,  entre  otras 
cosas.  Concretamente,  la  discusión  de  que  hemos  ve- 
nido hablando  -tal  como  lo  muestra  la  resolución  emi- 
tida por  la  Superintendencia-  se  ha  centrado  en  la  lite- 
ral b),i6  es  decir,  en  la  transferencia  de  telecomunica- 
ciones originadas  en  la  red  de  una  de  las  partes  a  cual- 
quier otra  red  comercial  de  telecomunicaciones  seleccio- 
nada por  el  usuario  final,  implícita  o  explícitamente, 
como  recurso  esencial. 

Para  determinar  si  la  selección  de  operador  es  o 
no  una  modalidad  de  este  recurso  esencial,  y  qué 
alcances  tiene,  también  debemos  hacer  una  interpre- 
tación de  la  ley  y,  de  nuevo,  empezaremos  haciendo 
uso  del  método  gramatical.  Para  ello,  siguiendo  el 
artículo  10  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial,  pri- 
mero debemos  buscar  el  sentido  propio  de  las  pala- 
bras, según  su  texto,  y  esto  lo  lograremos  buscando 
el  significado  de  las  palabras  de  esta  literal.17  En  esta 
ocasión  el  legislador  no  dio  una  definición  auténtica 
y  consideramos  que  no  sería  apropiado  usar  una  pro- 
veniente del  Diccionario  de  la  Real  Academia  Espa- 
ñola, debido  a  que  transferencia  de  telecomunicacio- 
nes es  un  término  técnico  del  que  solamente  los  estu- 
dios especializados  sobre  tecnología  de  telecomuni- 
caciones pueden  darnos  una  definición  adecuada. 

Las  Recomendaciones  de  la  Unión  Internacional  de 
Telecomunicaciones  (UIT)lH  nos  brindan  una  defini- 
ción para  este  término:  Transferencia  de  telccomunica- 


14  Irving  M.  Copi,  1967:1 12-1 14.  Otros  autores,  como  Francisco  Romero  y  Eugenio  Pucciarelli,  afirman  que  si  bien  la  esencia! es 
la  definición  por  excelencia,  la  Lógica  material  también  incluye  dentro  de  los  tipos  de  definiciones  a  las  enumerativas,  que  ellos 
llaman  definiciones  por  extensión.  Para  estos  dos  autores,  la  definición  por  extensión,  es  aquélla  en  la  que  se  enuncia  la  extensión 
del  concepto,  se  enumera  lo  que  cae  bajo  él  (Francisco  Romero  y  Eugenio  Pucciarelli,  1948:74).  La  Ley  del  Organismo  Judicial 
no  nos  da  una  definición  de  lo  que  ella  entiende  por  definición,  por  lo  que  para  saberlo  acudimos  a  obras  especializadas  sobre  la 
materia  y,  con  base  en  ellas,  resulta  válido  el  razonamiento  que  exponemos  sobre  el  particular. 

15  Luego  de  una  lectura  detenida  del  articulo  1 1  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial,  encontramos  que  su  texto  no  indica  claramente 
si  la  definición  dada  por  el  legislador,  cuando  la  hay,  prevalece  sobre  cualquier  otra,  tanto  si  proviene  del  Diccionario  de  la  Real 
Academia  Española  como  si  proviene  de  textos  o  fuentes  autorizadas  sobre  tecnología,  ciencia  o  arte.  Y  es  que  este  artículo  dice 
expresamente  que  prevalecerá  la  definición  auténtica  sobre  la  proporcionada  por  el  Diccionario,  pero  no  indica  qué  ha  de  prefe- 
rirse cuando  se  cuenta  con  una  definición  legal  y  otra  proporcionada  por  la  tecnología,  ciencia  o  arte.  Para  efectos  de  nuestro 
análisis,  nos  inclinamos  a  pensar  que,  si  se  cuenta  con  una  definición  auténtica,  ésta  debe  prevalecer  sobre  cualquier  otra,  inclu- 
sive cuando  se  trate  de  palabras  técnicas  de  las  que  se  podría  tener  definiciones  proporcionadas  por  la  tecnología,  ciencia  o  arte. 

16  Más  adelante  nos  referiremos  a  la  literal  a)  no  porque  la  discusión  también  se  halla  centrado  en  ella  sino  porque  nos  servirá  para 
reforzar  nuestra  conclusión  mediante  el  uso  del  método  sistemático  de  interpretación. 

17  Para  efectos  de  nuestro  estudio,  nos  centraremos  solamente  en  las  palabras  transferencia  de  telecomunicaciones  por  cuanto  las 
que  les  siguen  no  son  objeto  de  las  discordias  sobre  el  tema  que  nos  ocupa. 

18  Acudimos  a  la  definición  proporcionada  por  la  Unión  Internacional  de  Telccomunicaciona  en  vista  que  la  Ley  General  de  Teleco- 
municaciones establece,  en  su  artículo  3,  que  'para  efectos  de  la  interpretación  y  aplicación  de  la  presente  ley,  los  términos  técnicos 
en  materia  de  telecomunicaciones  tendrán  los  significados  reconocidos  por  la  Unión  Internacional  de  Telecomunicaciones  (UIT)'. 
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dones  es  el  servicio  de  originación  de  llamadas  en  la  red 
de  un  operador  y  su  inmediata  traslación  a  la  red  de 
otro,  a  través  del  uso  de  un  código  de  selección  de  opera- 
dora Vemos,  pues,  que  el  recurso  esencial  de  transfe- 
rencia de  telecomunicaciones  se  circunscribe  solamen- 
te al  servicio  de  originación20  y  traslación21  de  llama- 
das que,  para  efectos  de  lo  que  sucede  en  Guatemala, 
se  brinda  mediante  la  habilitación  del  código  de  selec- 
ción definido  de  acuerdo  al  plan  de  numeración  elabo- 
rado por  la  Superintendencia,  como  prescribe  el 
artículo  48  de  la  Ley  General  de  Telecomunicaciones. 

Ahora,  la  pregunta  obligada  es  si  el  uso  de  las 
redes  que  sigue  a  la  selección  de  operador  de  red  es  o 
no  parte  del  recurso  esencial  de  transferencia  de  tele- 
comunicaciones. Descartando  de  nuestro  análisis  las 
últimas  cinco  literales  del  artículo  27,  por  las  razones 
apuntadas,  la  respuesta  es  un  no  y  viene  dada  por  la 
interpretación  gramatical  de  la  literal  b)  de  aquél: 
transferencia  de  telecomunicaciones  es  el  servicio  de 
originación  de  llamadas  en  la  red  de  un  operador  y  su 
inmediata  traslación  a  la  red  de  otro  [...]  Ni  en  la  ley 
ni  en  la  definición  que  utilizamos  para  interpretarla 
se  dice  que  el  uso  de  las  redes  que  sigue  a  la  origina- 
ción y  traslación  sea  también  un  recurso  esencial  por 
sí  mismo,  o  parte  del  recurso  esencial  de  transferen- 
cia de  telecomunicaciones. 

Por  el  contrario,  haciendo  uso  del  método  grama- 
tical llegamos  a  interpretar  que  la  selección  de  opera- 
dor de  red  -según  indica  la  definición-  es  una  forma 
como  se  brinda  el  servicio  de  originación  y  traslación 
de  llamadas  -que  es  lo  que  constituye  el  recurso  esen- 
cial de  transferencia  de  telecomunicaciones-,  pero  en 
ninguna  disposición  se  dice  que  el  uso  de  las  redes 
que  sigue  a  esta  originación  sea  parte  del  recurso 
esencial  de  transferencia  de  telecomunicaciones. 

Siguiendo  nuestro  razonamiento,  lo  último  que 
queda  por  determinar  es  si  el  uso  de  red  que  sigue  a 
la  selección  de  operador  es  continuación  de  esta 
selección  y,  para  ello,  nos  auxiliaremos  del  signifi- 
cado de  las  palabras  selección  de  operador.  De  nuevo, 
por  tratarse  de  palabras  técnicas,  emplearemos  una 


definición  proporcionada  por  la  Unión  Internacional 
de  Telecomunicaciones,  y  ésta  nos  dice  que  la  selección 
de  operador  es  la  facilidad  que  consiste  en  el  uso  de  los 
elementos  de  red  del  operador  de  redes  de  acceso  necesa- 
rios para  otorgar  al  usuario  final  acceso11  al  operador 
de  servicios  intermedios  de  su  elección.11  Esta  defini- 
ción nos  indica  que  la  selección  de  operador  implica 
el  uso  de  los  elementos  de  red  del  operador  necesa- 
rios para  dar  acceso  a  la  red  del  otro,  pero  no  indica 
que  una  vez  otorgado  el  acceso,  la  selección  de  opera- 
dor se  extienda  al  uso  de  la  red  del  operador  local 
hasta  la  terminación  de  la  comunicación. 

Si  en  las  definiciones  de  los  términos  de  la  ley  no 
aparece  que  tal  uso  de  las  redes  sea  parte  del  recurso 
esencial  de  transferencia  de  telecomunicaciones,  no 
podemos  afirmar  que  sí  lo  sea.  De  modo  que  aunque 
entre  la  transferencia  de  telecomunicaciones  mediante 
la  selección  de  operador  -como  recurso  esencial-  y  la 
terminación  de  telecomunicaciones-también  como 
recurso  esencial-  necesariamente  medie  el  uso  de  la 
red  del  operador  de  acceso  que  sostiene  la  llamada, 
ello  no  implica  que  ese  uso  de  la  red  también  deba 
recibir  -por  virtud  de  una  resolución  administrativa- 
tratamiento  de  recurso  esencial,  porque  la  ley  no  le 
dio  esa  categoría. 


4-  Recuperación  de  los  costos 

La  Ley  General  de  Telecomunicaciones  establece  en  su 
artículo  28  que  todo  operador  de  redes  comerciales  de 
telecomunicaciones  debe  proporcionar  acceso  a  recursos 
esenciales  a  cualquier  operador  que  lo  solicite  mediante 
el  pago  correspondiente,  lo  que  significa  que  la  recupe- 
ración de  los  costos  que  el  otorgamiento  de  recursos 
esenciales  conlleve  debe  hacerse  del  operador  benefi- 
ciado y  no  de  los  usuarios.  En  este  sentido,  al  ser  el 
servicio  de  selección  de  operador  de  red  una  forma 
como  en  la  práctica  se  concreta  el  otorgamiento  del 
recurso  esencial  de  transferencia  de  telecomunicacio- 
nes, todo  lo  relativo  a  la  compensación  de  los  costos 


IV    http://www.itu.int/scarch/wait/Termite/index.htnil 

20  Según  el  Diccionario  de  la  Real  Academia  Española,  originación  es  la  acción  y  electo  de  originar;  y  originar,  es  ser  instrumento, 

motivo,  principio  u  orinen  de  una  cosa  ¡Diccionario,  1992:1054). 

21  Según  el  Diccionario  de  la  Real  Academia  Española,  traslación  es  la  acción  y  efecto  de  llevar  una  cosa  o  persona  de  un  lugar  a 
otro  (Diccionario,  1992:1428 

22  Según  el  Diccionario  de  la  Real  Academia  Esp  la  acción  de  llegar  o  acercarse  (  Diccionario,  1992:  14). 

23  Diccionario,  1992:  14 
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en  que  para  ello  incurre  el  operador  de  red  de  acceso, 
debe  negociarse  entre  operadores  y  estas  negociacio- 
nes quedar  plasmadas  en  los  respectivos  contratos  de 
interconexión.  En  estos  contratos  queda  pactado  lo 
que  un  operador  pagará  a  otro  por  la  habilitación  del 
código  de  operador  mediante  el  cual  se  otorgará  el 
servicio  de  originación  de  telecomunicaciones;  y  por- 
que esos  costos  ya  están  cubiertos  por  esos  pagos  es 
que  la  ley  establece  que  el  servicio  de  selección  de  ope- 
rador de  red  no  podrá  cobrarse  al  usuario  final.  Una 
duplicidad  en  esos  cobros  sí  está  prohibida  por  la  ley. 
Ahora  bien,  al  no  ser  un  recurso  esencial  el  uso  de 
las  redes  que  hemos  examinado,  la  recuperación  de 
los  costos  derivados  de  su  uso  no  fue  prevista  en  los 
contratos  de  interconexión,  por  lo  que  al  tener  los 
operadores  que  recuperarlos  -como  sucede  en  todo 
intercambio  de  bienes  y  servicios-,  lo  hacen  del  usua- 
rio final  que  es  quien,  a  fin  de  cuentas,  hace  uso  de  la 
red  por  x  cantidad  de  tiempo.24  Dado  que  estos 
cobros  no  están  prohibidos,  se  entiende  que  están 
permitidos,  porque  toda  persona  tiene  derecho  a  hacer 
lo  que  la  ley  no  prohibe,1-  principio  que  es  perfecta- 
mente aplicable  al  tipo  de  relaciones  comerciales  que 
estamos  estudiando,  donde  la  libertad  de  contrata- 
ción es  la  regla.26 

5-  A  modo  de  confirmación:  una  interpreta- 
ción sistemática  y  de  acuerdo  con  las  dis- 
posiciones constitucionales 

Fuera  de  la  interpretación  gramatical  que  hemos 
hecho,  sirva  para  reforzar  nuestros  resultados  una 
interpretación  sistemática  de  la  norma;  es  decir  que 
haremos  un  estudio  de  las  normas  interpretadas  den- 
tro del  contexto  en  que  se  encuentran  en  la  ley.  Para 
este  fin,  delimitaremos  el  conjunto  de  la  ley  a  las  dis- 
posiciones contenidas  en  el  artículo  27  analizado.  De 
este  modo,  podemos  afirmar  que  el  uso  de  las  redes 


que  sigue  a  la  originación  de  llamadas  de  larga  distan- 
cia no  es  un  recurso  esencial  -y,  por  tanto,  su  cobro 
puede  hacerse  al  usuario  final-  porque  el  legislador 
enumeró  específicamente  cuáles  serían  considerados 
como  recursos  esenciales  en  nuestra  legislación,  enu- 
meración dentro  de  la  cual  no  aparece  el  uso  de  las 
redes.  Adicionalmente,  para  quienes  argumentan  que 
la  transferencia  (originación)  y  el  uso  de  la  red  son 
sólo  un  recurso  esencial,  porque  luego  de  la  origina- 
ción de  una  llamada  necesariamente  sigue  el  uso  de  la 
red,  cabe  afirmar  que  si  el  legislador  hubiera  querido 
dar  ese  tratamiento  al  recurso  esencial  de  transferencia 
de  telecomunicaciones,  tampoco  hubiera  dedicado  un 
literal  aparte  para  la  terminación  de  comunicaciones 
como  recurso  esencial,  porque  utilizando  tal  argu- 
mento, el  proceso  sería  uno  sólo:  transferencia-uso  de 
la  red-terminación.  Si  la  ley  dedica  dos  literales  sepa- 
rados a  dos  partes  del  procedimiento  que  en  la  reali- 
dad es  una  unidad  es  porque,  para  efectos  legales, 
quiso  dividirlo  en  tres  partes:  a  la  primera  y  a  la  tercera 
les  dio  categoría  de  recurso  esencial;  a  la  segunda,  no. 

Finalmente,  la  interpretación  que  hemos  hecho 
resulta  coherente  con  las  disposiciones  constitucio- 
nales, especialmente  con  aquélla  que  indica  que  toda 
persona  tiene  derecho  a  hacer  lo  que  la  ley  no  prohibe, 
ni  a  acatar  órdenes  que  no  estén  basadas  en  ley  y  emiti- 
das conforme  a  ella.17 

En  ese  sentido,  nuestro  razonamiento  es  el 
siguiente:  de  la  interpretación  gramatical  se  des- 
prende que  la  prohibición  de  cobrar  al  usuario  final 
por  el  servicio  de  selección  de  operador  no  se  extien- 
de al  uso  de  las  redes  luego  de  efectuada  la  selección, 
porque  al  no  estar  prohibido,  está  permitido.  Sola- 
mente una  interpretación  como  esta  llevará  a  hechos 
el  precepto  constitucional  por  el  cual  el  Estado 
resulta  obligado  a  garantizar  el  ejercicio  del  derecho 
de  propiedad  de  las  personas  -que  en  nuestro  caso  se 
concreta  en  el  derecho  que  tienen  los  operadores 
locales  de  disponer  de  sus  redes  y  de  permitir  que 


24  La  discusión  que  se  ha  presentado  sobre  si  es  o  no  legal  cobrar  a  los  usuarios  finales  por  el  uso  de  las  redes  del  operador  de 
acceso  que  sigue  luego  de  hecha  la  selección  de  operador,  pretende  dar  a  conocer  un  problema  jurídico,  específicamente,  de 
interpretación  de  las  leyes  y  las  distintas  soluciones  que  pueden  darse.  Sin  embargo,  no  se  debe  perder  de  vista  que,  para  efectos 
prácticos,  quien  finalmente  termina  pagando  por  el  servicio,  sea  o  no  un  recurso  esencial,  es  el  consumidor  final  i  usuario). 

25  Según  reza  el  artículo  5  de  la  Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala. 

26  Recordemos  que  en  el  artículo  22  de  la  Ley  General  de  Telecomunicaciones  quedó  plasmado  el  principio  de  libertad  de  contra- 
tación como  uno  de  los  principios  rectores  de  este  mercado,  al  establecer  que  las  condiciones  contractuales  asi  como  los  precios 
para  la  prestación  de  toda  clase  de  servicios  comerciales  de  telecomunicaciones,  serán  libremente  estipulados  por  las  partes  y  n  estarán 
sujetos  a  regulación  ni  aprobación  por  autoridad  estatal  alalina 

27  Artículo  5  de  la  Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala. 
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otros  dispongan  de  ellas  a  cambio  de  una  remunera- 
ción- mediante  la  creación  de  condiciones  que  facili- 
ten al  propietario  el  uso  y  disfrute  de  sus  bienes.28 

6-  Otras  consideraciones  sobre  la  resolución 
de  la  Superintendencia  de  Telecomunica- 
ciones 

Dejando  de  lado  nuestra  observación  sobre  la  posible 
incompetencia  de  la  Superintendencia  para  emitir 
resoluciones  interpretativas,  lo  primero  que  se  puede 
criticar  es  que  ésta  hizo  una  interpretación  fuera  de  los 
métodos  que  para  ese  fin  establece  la  Ley  del  Orga- 
nismo Judicial.  En  el  supuesto  que  la  Superintenden- 
cia sí  tenga  competencia  para  emitir  resoluciones 
interpretativas,  recordemos  que  el  artículo  4  de  la  Ley 
del  Organismo  Judicial  establece  que  los  actos  -para 
nuestro  caso  la  resolución  administrativa  bajo  estudio- 
contrarios  a  las  normas  imperativas  y  a  las  prohibitivas 
expresas,  son  nulos  de  pleno  derecho,  por  lo  que 
entendemos  que  al  existir  una  ley  que  dispone  impe- 
rativamente cómo  debe  hacerse  la  interpretación  de  la 
ley,  cualquier  resolución  de  autoridad  que  se  emita 
siguiendo  un  método  distinto  -en  el  evento  que  sí 
tenga  facultades  para  interpretar  las  leyes-,  será  nula  y, 
por  tanto,  no  obliga  a  aquéllos  a  quienes  se  pretendía 
dirigir.  Si  bien  doctrinalmente  solamente  se  habla  de 
la  interpretación  auténtica  o  legislativa,  de  la  judicial, 
y  de  la  doctrinal,  vale  decir  que  la  disposición  sobre  los 
métodos  que  se  han  de  emplear  para  interpretar  las 
leyes  también  es  aplicable  a  la  administración  pública 
-en  caso  que  el  órgano  en  cuestión  sí  esté  facultado 
para  emitir  resoluciones  interpretativas-,  por  cuanto 
en  las  resoluciones  que  emite  se  interpreta  y  se  aplica 
el  Derecho,  creándose  derechos  y  obligaciones  con- 
cretas para  los  administrados.  Adicionalmente,  nótese 


que  la  propia  Ley  del  Organismo  Judicial  dispone  en 
su  artículo  primero  que  los  preceptos  generales  de  esta 
ley  son  las  normas  de  aplicación,  interpretación  e  inte- 
gración del  ordenamiento  jurídico  guatemalteco,  por  lo 
que  su  observancia  se  extiende  a  todo  aquél  que  de 
una  forma  u  otra  realice  tales  labores.29 

De  mantener  la  Superintendencia  esta  interpreta- 
ción de  la  ley,  estará  causando  -como  de  hecho  ya  los 
causa-  millonarios  daños  y  perjuicios  a  los  operadores 
de  red  de  acceso  local.  Daños,  por  cuanto  los  deja  sin 
la  posibilidad  de  cobrar  al  usuario  final  por  el  uso  de 
sus  redes  por  todo  el  tiempo  que  duran  las  comuni- 
caciones; y  perjuicios,  porque  mientras  transcurren 
esas  llamadas  por  las  que  no  se  puede  cobrar,  las 
redes  se  mantienen  ocupadas  y,  por  tanto,  los  opera- 
dores de  acceso  no  pueden  disponer  de  ellas  para  dar 
el  servicio  local  o  internacional  a  usuarios  que  sí 
pagan  por  ellos,  lo  que  es  constitutivo  de  un  uso 
ineficiente  del  espectro  radioeléctrico. 

Como  podemos  ver,  los  efectos  que  en  la  práctica 
causa  esta  resolución  se  concretan  en  la  creación  de 
un  subsidio  de  los  operadores  de  redes  locales  en 
favor  de  los  operadores  de  redes  internacionales, 
quienes  encuentran  en  el  uso  de  las  redes  de  aquéllos 
una  forma  de  prestar  servicios  de  larga  distancia 
internacional  a  su  clientela  sin  pagar  nada  por  ello. 

Todo  esto  propicia  un  ambiente  de  competencia 
desleal  entre  operadores  y  se  aparta  absolutamente 
del  objeto  de  la  Ley  General  de  Telecomunicaciones, 
cual  es  apoyar  y  promover  el  desarrollo  eficiente  de  las 
telecomunicaciones,  estimular  las  inversiones  en  el  sec- 
tor, fomentar  la  competencia  entre  los  diferentes  pres- 
tadores de  servicios  de  telecomunicaciones,  proteger  los 
derechos  de  los  usuarios  y  de  las  empresas  proveedoras  de 
servicios  de  telecomunicaciones  y  apoyar  el  uso  racional 
y  eficiente  del  espectro  radioeléctrico  y  que  es  lo  que, 
en  último  término,  justifica  la  existencia  de  la  propia 


28  Articulo  39  de  la  Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala. 

29  La  necesidad  del  sometimiento  de  la  administración  pública  a  las  normas  que  establecen  los  métodos  de  interpretación  de  las 
leyes  y,  en  general,  a  todo  el  ordenamiento  jurídico  del  país  se  encuentra  comprendido  por  lo  que  la  doctrina  llama  principio  de 
legalidad  de  los  actos  administrativos.  A  este  respecto.  Escola  afirma  que  'si  la  expresión  legalidad  viene  a  designar  la  cualidad  de 
aquello  que  es  conforme  a  la  lev  entendida  ésta  en  su  sentido  amplio  o  material,  equivalente  a  Derecho-,  el  principio  de  legali- 
dad, como  tal,  significa  el  sometimiento  o  subordinación  de  la  administración  pública  al  bloque  jurídico,  comprendiendo  la  con- 
dición de  que  la  administración  debe  actuar  siempre  con  arreglo  a  derecho  [...],  que  toda  la  actividad  administrativa  deberá 
realizarse  siempre  conformándote  a  los  preceptos  de  las  leyes  vigentes  y  aplicables  y  a  los  límites  por  ellas  señalados.  La  adminis- 
tración pública,  no  obstante  la  necesidad  y  obligatoriedad  del  principio  de  legalidad,  puede  transgredirlo,  y  esa  violación  dará 
lugar  a  la  nulidad  o  anulabilidad  de  los  actos  y  decisiones  asi  di(  tados,  v  .1  la  responsabilidad  de  la  administración,  ya  sea  por  vía 
de  culpa,  ya  sea  objetiva,  generando  las  compensaciones  e  indemnizaciones  que  el  orden  jurídico  tenga  previstas  o  haga  proce- 
dentes'   Héctor  Jorge  Kscola,  1990:154   155). 
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Superintendencia  de  Telecomunicaciones,  de  quien 
emanó  la  resolución  que  se  critica. 


Conclusión 

En  el  curso  de  nuestra  labor  interpretativa,  llegamos 
a  determinar  dos  hechos  relevantes:  el  primero,  que 
el  servicio  de  selección  de  operador  de  red  es  la  forma 
como  los  operadores  de  redes  locales  otorgan  a  los 
operadores  de  larga  distancia  internacional  el  recurso 
esencial  de  transferencia  de  telecomunicaciones;  y,  la 
segunda  y  más  importante  para  efectos  de  nuestro 
análisis,  que  el  uso  de  las  redes  del  operador  local  que 
sigue  luego  de  hecha  la  selección  de  operador  no  es 
parte  del  recurso  esencial  de  transferencia  de  teleco- 
municaciones, ni  directamente,  como  una  forma 
mediante  la  cual  se  otorga  dicho  recurso,  ni  indirec- 
tamente, como  una  extensión  de  lo  que  es  el  sistema 
de  selección  de  operador  de  red. 

Sabidos  que  la  ley  prohibe  cobrar  a  los  usuarios 
finales  los  costos  que  conlleva  el  otorgamiento  de 
recursos  esenciales  a  otros  operadores  -porque  aqué- 
llos ya  se  cobran  a  éstos-  y  que  el  uso  de  las  redes  de 
los  operadores  de  acceso  que  sigue  a  la  selección  de 
operador  no  es  parte  del  recurso  esencial  de  transfe- 
rencia de  telecomunicaciones,  nuestra  conclusión  es 
que  sí  es  legal  que  los  operadores  de  acceso  local 
cobren  a  los  usuarios  finales  por  ese  uso  de  sus  redes. 
Si  estos  costos  no  se  recuperan  de  los  usuarios  fina- 
les, no  se  podrían  recuperar  de  ninguna  otra  forma, 
porque  al  no  ser  el  uso  de  las  redes  parte  de  un 
recurso  esencial,  su  negociación  no  se  previo  en  los 
contratos  de  interconexión. 

En  ese  sentido,  la  prohibición  contenida  en  la  ley 
de  cobrar  al  usuario  final  el  servicio  de  selección  de 
operador  de  red  deberá  entenderse  como  que  no 
puede  trasladársele  o  cobrársele  directamente  la  ope- 
ración -y  el  uso  de  infraestructura  del  operador  local 
que  ello  acarrea-  mediante  la  cual  determina  qué 
operador  de  red  internacional  habrá  de  cursar  sus  lla- 
madas internacionales,  pero  no  deberá  entenderse 
que  esa  prohibición  también  se  extiende  al  uso  de  las 
redes  que  sigue  a  la  selección  de  operador  de  red, 
porque  la  ley  no  lo  dice  así,  ni  expresamente,  ni 
como  resultado  de  una  interpretación  hecha  según 
los  métodos  que  para  el  efecto  establece  la  Ley  del 
Organismo  Judicial. 


No  cabe  duda  que  los  dictámenes  técnicos  que  se 
emplearon  para  fundamentar  la  resolución  de  la 
Superintendencia  son  acertados  porque  responden  a 
las  exigencias  actuales  de  la  técnica  y  a  la  lógica  eco- 
nómica que  inspira  la  Ley  General  de  Telecomunica- 
ciones, pero  si  se  quería  que  nuestra  ley  respondiera  a 
dichas  exigencias,  éstas  se  debieron  tomar  en  cuenta 
al  momento  de  formular  la  ley  y  no  después,  preten- 
diendo, mediante  una  disposición  administrativa, 
que  la  ley  diga  lo  que  en  realidad  no  dice.  Pretender 
imponer  a  los  individuos  obligaciones  que  no  están 
basadas  en  ley  y  emitidas  conforme  a  ella,  no  es  más 
que  un  atropello  al  Estado  de  Derecho  por  muy 
acertadas  que  sean  las  razones  con  las  que  tales  obli- 
gaciones se  pretendan  justificar. 
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¿Cómo  ha  podido  prevalecer  en  el  mundo  político 
la  curiosa  idea  de  que  pueda  salir  del  Estado  lo  que 
no  está  en  él:  la  riqueza,  la  ciencia  y  la  religión  que 

en  un  sentido  positivo  constituyen  la  prosperidad? 


(Frédéric  Bastiat) 


LEONARDO  B.  PÉREZ  GALLARDO 


A  Propósito  de  la  Nulidad  de  los  Instrumentos  Públicos 
Notariales2 


Semper  instrumentun  rite  factum. 

Senseatur  ipsiqtte  sit  standum. 

Los  documentos  hechos  con  todas  las  formalidades  hacen  plena  fe. 
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1-  La  nulidad  instrumental  o  nulidad  formal. 
Nociones  Generales 

Prima  facie,  como  sostiene  un  sector  mayoritario  de  la 
doctrina,  la  nulidad  implica  la  inaptitud  del  documento 
notarial  para  causar  las  consecuencias  jurídicas  que,  en 
condiciones  ordinarias,  está  destinado  a  procurar. 

La  nulidad  formal  o  instrumental  incide  o  afecta  el 
continente  del  negocio  jurídico.  Si  partimos  del  presu- 
puesto de  que  el  notario  es  el  autor  intelectual  del  ins- 
trumento, las  causales  de  nulidad,  en  este  orden,  están 
estrechamente  vinculadas  con  la  figura  del  notario. 

La  nulidad  formal  implica  la  vulneración  de  las 
regulaciones  o  principios  que  informan  la  constitu- 
ción del  instrumento  notarial  o,  en  todo  caso,  que 
atentan  contra  la  imparcialidad  del  funcionario  fidei- 
faciente.  Su  declaración  judicial  pudiera  conllevar 
implicaciones  de  diversa  índole  en  el  actuar  del  nota- 
rio, por  quebrantamiento  de  las  normas  deontológi- 


cas  de  su  profesión,  o  incluso,  podría  tratarse  de  un 
supuesto  de  responsabilidad  civil  o  hasta  penal  del 
notario  autorizante. 


2-  Incidencia  de  la  nulidad  instrumental  o 
formal  para  el  negocio 

El  documento  notarial  nulo  supone  una  desarmonía 
entre  el  actuar  del  notario  y  el  deber  jurídico  que  la 
norma  notarial  le  impone,  o  sea  un  desajuste  entre  el 
instrumento,  tal  y  como  fue  llevado  a  cabo  en  la  rea- 
lidad. Sin  embargo,  no  necesariamente  el  acto  o  nego- 
cio contenido  en  dicho  instrumento  está  afectado  por 
el  vicio  que  lesiona  la  pureza  de  este  último.  La  afec- 
tación del  continente,  no  tiene  que  dañar  inexorable- 
mente el  contenido.  Ello,  en  gran  medida,  dependerá 
del  rol  que  el  ordenamiento  jurídico  le  atribuya  a  la 
forma  para  la  perfección  y  eficacia  inter-partes  y  erjja 
omnes  del  acto  o  negocio  jurídico. 

Si  la  forma  del  acto  es  ad  probationem,  o  si  es 
advertida  como  mero  medio  de  prueba,  se  entiende, 
como  arguye  Diez-Picazo,  que  el  documento  se  esta- 
blece y  pacta  con  la  única  y  exclusiva  finalidad  de 
facilitar  la  prueba  de  la  existencia  o  del  contenido  de 
un  contrato  que  se  presupone  ya  celebrado  o  per- 
fecto con  anterioridad,  de  ello  se  colige  que  el  acto  o 
contrato  es  la  realidad  primaria,  preexistente  al  pro- 
pio documento,  y  que  al  constituir  éste  un  simple 
medio  de  prueba  de  las  declaraciones  de  voluntad  de 
las  partes,  debe  concurrir,  en  su  rol  probatorio  de  la 


1  Profesor  Asistente  Departamento  de  Derecho  Civil  y  de  Familia,  Facultad  de  Derecho,  Universidad  de  la  Habana. 

2  Ponencia  presentada  durante  la  II  Conferencia  Científica  Internacional  de  la  Sociedad  del  Notariado  Cubano.  Varadero  (Cuba), 
Mayo  de  1998 
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existencia  y  del  contenido  de  tales  declaraciones,  con 
los  demás  posibles  medio  de  prueba.  A  efectos  de 
nulidad,  la  vulneración  de  las  normas  formales  en  la 
constitución  del  documento  notarial,  traería  consigo 
la  carencia  de  prueba  documental  del  negocio,  pero 
no  la  subsistencia  de  éste  en  sí,  que  es  perfecto  y  efi- 
caz, tanto  entre  las  partes  como  respecto  de  terceros, 
con  absoluta  independencia  de  la  forma  que  le  cobija, 
cabría  entonces  la  presencia  de  otros  medio  como  la 
confesión  y  el  testimonio  que  podrían  concurrir  a 
facilitar  la  prueba  de  la  fehaciencia  de  las  declaracio- 
nes negocíales  de  voluntad,  cuya  existencia  misma  es 
anterior  o  independiente  del  documento  en  que 
están  contenidas. 

Si  por  el  contrario,  la  forma  se  constituye  como  ele- 
mento formativo  del  propio  negocio,  o  sea,  como 
componente  intrínseco  de  éste,  su  destrucción  por 
nulidad,  lleva  implícita  la  destrucción  del  contenido 
negocial,  pues  éste,  ya  ex  volúntate,  ya  ex  lege,  no  se 
perfecciona  y,  consecuentemente,  no  es  eficaz  sin  la 
forma  prescrita  por  el  ordenamiento  jurídico  o  esta- 
blecida por  la  autonomía  de  la  voluntad  de  las  partes. 
Estos  actos,  denominado  en  la  doctrina,  ad  solemnita- 
tem,  son  sancionados  por  ley,  bajo  pena  de  nulidad 
radical  de  no  cumplimentar  los  requerimientos  forma- 
les que  el  ordenamiento  impone  o  que  las  partes  han 
añadido,  dotándole  de  un  valor  esencial.  En  los  actos 
solemnes,  la  nulidad  de  la  forma  quebranta  el  valor 
intrínseco  del  acto,  que  sin  forma  no  tiene  razón  de 
ser,  no  son  atendidos  por  el  Derecho,  v.  gr.  el  testa- 
mento notarial,  (cfr.  Artículo  484  del  Código  Civil). 

Cabría  también  la  posibilidad  de  que  la  forma  no 
deviniera  como  presupuesto  de  existencia  ni  de  per- 
fección del  acto  o  negocio,  sin  que,  por  el  contrarío, 
pueda  imputársele,  en  tal  supuesto,  el  valor  de  simple 
medio  de  prueba.  Así,  el  documento  no  constitutivo 
pudiera  revestir  -apunta  Diez-Picazo-  un  presupuesto 
de  eficacia  ínter-partes  del  acto,  en  esta  hipótesis  el 
acto  existe  ya  validamente  constituido,  no  es  nulo, 
sino  podrían,  de  conformidad  con  el  artículo  313  del 
vigente  Código  Civil,  las  partes  reclamarse  recíproca- 
mente el  cumplimiento  de  esta  formalidad  posterior 
para  que  el  acto  surta  efectos  erga  omnes,  dado  que 
entre  las  partes  los  efectos  se  dan  al>  initio,  en  tanto, 
pueden  exigirse  el  cumplimiento  de  tal  formalidad, 
consecuencia  derivada  del  mismo  contrato,  cuyo  pre- 
supuesto de  existencia  y  perfección  es  requisito  snic 
qua  non  para  que  las  partes  se  compelan  recíproca- 


mente en  ejercicio  de  la  facultad  de  exigir  el  revesti- 
miento de  formalidades.  De  suerte  que,  la  nulidad 
formal  en  estos  actos,  afectaría  también  de  manera 
exclusiva,  el  continente,  no  así  el  contenido,  dado 
que,  si  partimos  de  la  perfección  del  acto  con  inde- 
pendencia del  recubrimiento  de  formalidades,  la  ausen- 
cia de  éstas,  conllevaría  a  que  las  partes,  al  único  fin  de 
oponer  el  contrato  frente  a  terceros,  tuvieran  de 
nuevo  que  revestirlo  de  las  formalidades  nulificadas. 


3-  De  la  nulidad  formal  en  la  Ley  de  las  Nota- 
rías Estatales 

La  nulidad  de  forma  o  instrumental  es  la  que  más  inte- 
resa al  Derecho  Notarial,  porque  afecta  al  documento 
considerado  en  sí  mismo,  y  no  como  continente  de  un 
acto  o  negocio  jurídico,  sin  perjuicio  de  que  la  nulidad 
instrumental  afecte  indirectamente  la  validez  del  acto 
o  negocio  que  contiene,  tal  y  como  ha  quedado  refle- 
jado en  los  supuestos  de  forma  ad  substantiam. 

La  nulidad  instrumental  viene  regulada  en  nuestro 
Derecho,  en  la  Ley  de  las  Notarías  Estatales  (LNE)  en 
su  artículo  16,  de  manera  que  los  supuestos  a  que  ese 
precepto  se  contrae  se  refieren  a  quebrantamientos  de 
las  solemnidades  exigidas  por  la  Ley  Notarial  en  la 
redacción  y  autorización  del  instrumento. 

La  nulidad  negocial  o  nulidad  sustantiva  no  tiene 
por  qué  necesariamente  afectar  el  instrumento  en  que 
se  contiene  el  acto,  los  documentos  públicos  notariales 
cuyos  negocios  contenidos  en  ellos  han  sido  declara- 
dos judicialmente  nulos  harán  prueba  respecto  a  terce- 
ros de  la  fecha  del  otorgamiento.  Por  ello  como 
expresa  Diez  Gómez  resulta  plausible  distinguir  entre 
negocio  jurídico  e  instrumento;  el  negocio  es  el  conte- 
nido, en  tanto  el  instrumento  es  el  continente.  Puede 
existir  el  primero  sin  el  segundo,  como  ocurre  cuando 
el  acto  reviste  una  forma  documental  no  notarial  (pri- 
vada o  incluso  oral),  y  el  segundo  sin  el  primero,  como 
cuando  el  negocio  instrumentado  deviene  nulo  por 
defecto  intrínseco,  lo  que  no  obsta  a  la  validez  del  ins- 
trumento. 

Sostiene  la  doctrina  guatemalteca  que  la  nulidad 
formal  está  sometida  a  tres  principios  fundamentales, 
a  saber:  el  de  excepcionalidad,  el  de  finalidad  y  el  de 
subsanabilidad. 

Al  respecto  argumenta  Nery  Roberto  Muñoz  que 
la  nulidad  formal  solo  se  declarará  en  los  casos  expre- 
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sámente  regulados  por  ley,  ya  sea  en  forma  directa  o 
indirecta,  no  cabe  en  este  orden  ni  la  analogía  ni  la 
interpretación  extensiva,  hay  una  presunción  de  legi- 
timidad de  los  instrumentos  notariales  dada  la  fe 
pública  de  la  que  están  dotados  los  notarios,  de  ahí  la 
excepcionalidad  de  la  declaración  de  nulidad. 

En  otro  orden  -sostiene  el  mismo  autor-  la  finali- 
dad del  instrumento  público  prevalece  sobre  la  mera 
formalidad,  su  nulidad  no  implica  una  total  carencia 
de  eficacia  jurídica,  sino,  un  decaimiento  de  la 
misma.  Así  v.  gr.,  un  instrumento  público  nulo  por 
incompetencia  del  notario,  o  ausencia  de  alguna  for- 
malidad exigida  por  el  ordenamiento  podría  surtir 
los  efectos  de  un  documento  privado,  siempre  que 
esté  firmado  por  las  partes. 

Consecuencia  del  principio  de  finalidad  lo  es  el  de 
subsanabilidad,  porque  la  finalidad  del  instrumento 
público  debe  prevalecer  sobre  el  simple  formalismo, 
la  subsanabilidad  del  instrumento  puede  realizarse 
por  los  medio  que  admite  la  legislación  de  cada  país, 
v.  gr.,  acta  de  subsanación  de  errores  (cfr.  Artículo  10 
inciso  m)  de  la  LNE,  y  artículo  85  inciso  g)  y  105 
del  reglamento  de  la  citada  Ley  (RLNE)). 

Analicemos,  pues,  detenidamente  los  supuestos 
comprendidos  en  el  artículo  16  de  la  Ley,  a  saber: 

a-  Los  documentos  autorizados  por  el  notario  en  las 
circunstancias  a  que  se  refiere  el  inciso  a)  del  artí- 
culo 11  de  la  Ley,  o  sea,  los  autorizados  fuera  de 
los  límites  de  su  competencia  territorial,  excepto 
en  los  casos  del  inciso  c)  de  este  artículo,  cuando 
la  intervención  notarial  sea  requerida  fuera  del 
horario  laboral,  si  el  requiriente  o  interesado  se 
halla  en  inminente  peligro  de  muerte  o  en  cir- 
cunstancias excepcionales; 

El  notario,  en  el  orden  territorial,  ejerce  su  pro- 
fesión dentro  de  los  límites  que  le  vienen  impues- 
tos (cfr.  Artículo  3  de  la  LNE).  Precisamente  su 


competencia  está  determinada  en  el  nombra- 
miento, que  es  el  acto  administrativo  a  través  del 
cual,  la  autoridad  competente  (Director  Provin- 
cial de  Justicia  o  Ministro  de  Justicia,  según  el 
caso)  mediante  resolución  al  efecto,  inviste  al 
jurista,  previamente  habilitado,  de  la  condición  de 
notario.  En  dicha  resolución  la  citada  autoridad 
confiere  la  competencia  territorial  donde  el  nom- 
brado ejercerá  la  función  notarial,  pudiendo  ser 
ésta  municipal,  provincial  o  nacional.  En  este 
último  caso  corresponderá  al  Ministro  dictar  la 
resolución  pertinente,  pudiendo  incluso,  dicha 
autoridad,  dictar  nueva  resolución  por  la  que 
extienda  la  competencia  a  los  notarios  ya  nombra- 
dos (cfr.  Artículos  3  y  7  de  la  LNE  y  19  y  20,  y  28 
al  31,  ambos  inclusive,  del  RLNE). 

Los  límites  espaciales  de  la  función  notarial,  ata- 
ñen únicamente  al  funcionario  público,  no  así  a 
los  ciudadanos  que  tienen  plena  libertad  de  elec- 
ción del  notario  que  atenderá  sus  intereses,  salvo 
excepciones  establecidas  en  reglamentaciones  lega- 
les especiales.3 

De  conformidad  con  lo  previsto  en  la  ley,  com- 
pete al  notario  el  ejercicio  de  la  fe  pública  sólo 
dentro  de  la  demarcación  territorial  para  la  cual  ha 
sido  asignado,4  de  manera  que  de  excederse, 
carece  de  dicha  fe,  por  lo  que  sería  declarado  judi- 
cialmente nulo  cualquier  instrumento  autorizado 
en  tales  circunstancias,  pues  quien  'autorizaría'  tal 
documento  carecería  de  la  investidura  notarial  ex 
lege} 

Se  excepciona  la  autorización  de  instrumentos 
notariales,  fuera  de  la  competencia  territorial  del 
notario,  cuando  quien  requiere  los  servicios  se 
hallare  en  inminente  peligro  de  muerte,  sobre 
todo  si  de  testamentos,  o  de  matrimonios  in  arti- 
culo mortis  se  tratare.  En  estas  condiciones  la  Ley 
(artículo  1 1  inciso  c),  levanta  el  veto  de  lo  que  en 
otras  circunstancias  constituiría  una  prohibición 


Así,  Decreto  N°  217  del  Comité  Ejecutivo  del  Consejo  de  Ministros  sobre  Regulaciones  Migratorias  Internas  para  Ciudad  de  La 
Habana  y  sus  Contravenciones,  artículos  6  y  7,  a  cuyo  tenor  las  permutas  desde  otros  territorios  del  país  donde  intervengan 
viviendas  ubicadas  en  Ciudad  de  La  Habana  se  formalizarán,  en  su  caso,  ante  la  notaría  del  municipio  donde  se  encuentre  encla- 
vado el  inmueble  en  la  referida  provincia,  en  tanto  las  permutas  que  pretendan  realizarse  hacia  los  municipios  de  La  Habana  Vieja, 
Centro  Habana,  Cerro  y  Diez  de  octubre,  desde  cualquier  otro  municipio  de  Ciudad  de  La  Habana,  se  autorizaran,  en  su  caso,  en 
la  notaría  correspondiente  a  cada  uno  de  los  municipios  antes  mencionados. 

En  la  legislación  comparada,  vid.  Artículo  8  de  la  Ley  Española  del  Notariado  y  del  1 16  al  125  de  su  Reglamento  artículo  7  de  la 
Ley  Notarial  Ecuatoriana)'  artículo  1 03-1 1 1  de  la  Ley  Mexicana  del  Notariado. 
Así  expresamente  se  pronuncia  el  Estatuto  del  Notariado  Colombiano  en  su  articulo  99,  apartado  1ro. 
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para  el  ejercicio  de  la  función  notarial.  Para  el 
legislador,  la  protección  de  los  derechos  del 
requiriente  o  interesado,  incluso  en  esta  situa- 
ción, se  superpone  ante  cualquier  exigencia  ritual, 
y  no  sólo  se  limita  a  la  inminencia  de  la  muerte, 
sino  también  ofrece  una  apertura,  reconocida  con 
prudencia,  que  admite  actuar  al  notario  fuera  de 
su  competencia,  si  se  encontrare  el  requiriente  o 
interesado  en  circunstancias  excepcionales,  distin- 
tas a  la  inmediatez  de  la  muerte,  y  que,  por  la 
naturaleza  de  la  propia  circunstancia,  así  amerite 
ser  calificada.  Tales  documentos  notariales  escapa- 
rían de  la  sanción  de  nulidad  radical  a  la  que  ven- 
dría ex  lejje  expuestos. 

b)  Los  documentos  notariales  en  que  no  conste  la 
identidad  y  firma  del  notario  o  la  identidad,  el  jui- 
cio sobre  el  conocimiento  o  la  capacidad  y  firma 
de  los  comparecientes  y  de  los  testigos,  en  su 
caso; 

-  Ausencia  de  identidad  del  notario  autorizante. 
El  notario  es  el  autor  intelectual  del  instru- 
mento público,  luego  entonces,  si  para  que 
este  documento,  sea  considerado  de  natura- 
leza 'pública  notarial'  es  un  requisito  sine  qita 
non,  la  intervención  del  infrascrito,  resulta,  por 
tanto,  esencial,  su  plena  identificación  en  el 
proemio  del  instrumento,  haciéndose  constar 
sus  nombre  y  apellidos,  la  comparecencia  terri- 
torial en  la  que  ejerce  su  función  y  la  sede  de  la 
notaría  o  del  lugar  en  que  se  constituyó,  con  lo 
cual  se  individualiza  la  autoría  del  instrumento 
(cfr.  articulo  20  del  RLNE)6 

-  Ausencia  de  firma  del  notario. 

La  firma  del  notario  forma  parte  de  la  autori- 
zación del  documento,  entendida  ésta  -al  decir 
de  Pérez  del  Castillo-,  el  acto  de  autoridad  del 
notario  que  constituye  al  documento  en 
auténtico,  dotado  de  eficacia  jurídica,  pleno 
valor  probatorio  y  fuerza  ejecutiva.  Como  sos- 
tiene la  doctrina  española  es  el  acto  del  creado 
del  instrumento.  Con  la  firma,  el  notario  aprue- 


ba o  acredita  la  formalización,  legalidad  y  vera- 
cidad del  acto,  contrato  o  circunstancia  que 
contenga  la  escritura,  equivale  a  la  autoriza- 
ción del  instrumento  notarial  (cfr.  artículo  68 
del  RLNE),  luego,  la  ausencia  de  firma  del 
notario,  implicaría  la  ausencia  de  autorización 
notarial  por  lo  que  decaería  la  eficacia  jurídica 
del  documento,  que  tendría  valor  de  docu- 
mento privado,  pero  no  así  público,  al  carecer 
de  la  fe  pública  conferida  por  el  funcionario 
fídeifaciente.7 

Omisión  de  la  identidad  o  del  juicio  sobre  el 
conocimiento  de  los  comparecientes. 
Los  comparecientes  del  instrumento  notarial 
deben  ser  palmariamente  identificados  por  el 
notario,  la  autenticidad  del  documento  tiene 
como  primer  presupuesto  la  identidad  del 
compareciente,  lo  cual  es  posible,  bien,  a  tra- 
vés del  documento  oficial  de  identidad,  en 
nuestro  país,  el  carné  de  identidad  para  los 
nacionales,  o  el  documento  oficial  que  auto- 
riza la  estancia  en  el  territorio  nacional  de  los 
extranjeros  (pasaporte  o  carné  de  identidad 
para  extranjeros  residentes  en  Cuba),  transcri- 
biéndose en  el  documento  notarial  el  número 
de  identidad  permanente  o  del  pasaporte,  res- 
pectivamente. 

En  ausencia  de  la  documentación  requerida, 
si  por  circunstancias  excepcionales  resulta  nece- 
saria la  autorización  del  documento  público 
notarial,  porque  de  lo  contrarío  deviniera  en 
perjuicio  irreparable  para  el  interesado,  sola- 
mente podría  procederse  a  la  autorización  por 
notario,  si  éste  conociere  al  compareciente  o 
requiriente,  ofreciendo  al  respecto  juicio  de 
conocimiento,  de  no  poderlo  hacer,  tal  autori- 
zación estaría  supeditada  a  la  presencia  de  dos 
testigos  de  conocimiento  (cfr.  articulo  27 
LNE). 

El  conocimiento  por  ciencia  propia  del 
notario  se  considera  el  medio  normal  de  iden- 
tificación e  incluso  el  más  efectivo,  pues  con  él 
se  evita  el  riesgo  de  suplantación  de  la  identi- 


6  En  la  legislación  comparada  cfr.  artículo  99  aparcado  4to.  del  Estatuto  del  Notario  Colombiano  y  párrafo  (>,s  1 1 1  inciso  b)  de  la  Ley 
Orgánica  ¡id  Notario  Austríaco. 

7  Bernardo  Pérez  Fernández  del  (astillo,  1995:144, 
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dad  a  través  de  un  documento  falso.  La  fe  de 
conocimiento  notarial,  sólo  requiere  que  el 
notario  pueda  saber  quién  es  el  compareciente, 
no  exige  trato  o  amistad  con  éste  (así  Rivas 
Martínez).  El  juicio  que  ofrece  el  notario  se 
refiere  a  la  calificación,  condición  o  cualidad 
con  la  que  la  persona  circula  en  el  tráfico 
social,  no  garantiza  el  resto  de  las  generales 
que  el  notario  consignará  por  la  declaración 
del  propio  interesado. 

Para  Blaquer  -citado  por  Rivas  Martínez-,  el 
conocimiento  de  una  persona  implica  indivi- 
dualizar según  la  personalidad  con  la  que 
usualmente  es  conocida,  lo  esencial  es  la  con- 
vicción subjetiva  de  conocimiento  personal. 

Sobre  la  fe  de  conocimiento  la  Dirección 
General  de  los  Registros  y  del  Notariado  de 
España  hace  sentado  en  su  Resolución  de  27 
de  diciembre  de  1960  que  es  el  acto  más  tras- 
cendental de  todo  cuanto  emite  el  notario,  por 
ser  presupuesto  básico  para  la  eficacia  del  ins- 
trumento público  el  que  quede  fijada  con 
absoluta  certeza  la  identidad  de  los  sujetos  que 
intervienen. 

Como  ya  pusieron  de  relieve  las  Partidas, 
comenta  Delgado  de  Miguel  que  el  conoci- 
miento del  que  el  notario  debe  dar  fe  consiste 
en  la  convicción  racional  de  que  el  otorgante, 
es  la  persona  que  por  su  nombre  y  apellidos  se 
expresa  en  el  instrumento,  de  tal  forma  que  el 
notario  formula  un  juicio  de  identidad  que, 
por  la  propia  naturaleza  del  hecho  que  consti- 
tuye su  objeto  no  implica  una  afirmación  abso- 
luta, sino  una  certidumbre  jurídica,  de  entidad 
suficiente,  como  para  que  el  ordenamiento 
reconozca  la  virtualidad  de  contribuir  eficaz- 
mente. 

De  ello  se  colige  que,  la  omisión  en  el  ins- 
trumento público  de  la  entidad  del  compare- 
ciente según  los  medios  auténticos,  o  en  su 
defecto  el  juicio  de  conocimiento  que  el  nota- 
rio ofrece,  llevaría  implícito  la   nulidad  del 


citado  instrumento,  por  carecer  de  un  presu- 
puesto de  su  eficacia.8 

Omisión  del  juicio  de  capacidad  de  los  compa- 
recientes. 

Resulta  oportuno  esclarecer  que  el  citado 
inciso  b)  del  artículo  16  de  la  LNE,  reconoce 
como  causal  de  nulidad  formal  o  instrumental 
la  no  constancia  en  el  documento  del  juicio 
sobre  la  capacidad  del  compareciente.  No  se 
trata  de  la  causal  de  nulidad  sustantiva  consa- 
grada en  el  inciso  b)  del  artículo  67  del 
Código  Civil,  con  efectos  nulificantes  para  el 
negocio  o  acto  jurídico,  en  este  supuesto,  el 
compareciente  en  el  instrumento,  está  impe- 
dido por  sí  mismo  del  ejercicio  de  la  capacidad 
jurídica  para  el  acto  en  cuestión,  lo  que  de  no 
ser  advertido  por  el  notario,  a  posteriori,  tal 
extremo  pudiera  demostrarse  a  través  de  los 
distintos  medios  de  prueba  destruyéndose  la 
presunción  iuris  tantum  en  que  tal  mención 
auténtica  notarial  consiste,  a  tales  efectos,  han 
sostenido  la  doctrina  y  la  jurisprudencia  espa- 
ñolas que  tal  afirmación  no  supone  que  nece- 
sariamente se  tenga  que  aceptar  como  verdad 
indiscutible,  pudiendo  ser  revisada  por  el 
órgano  judicial,  siempre  que  las  pruebas  de 
que  se  disponga  para  ello  sean  convincentes,  a 
pesar  que  el  control  de  capacidad  se  halla 
exclusivamente  atribuido  al  juicio  del  notario, 
bajo  su  responsabilidad  y  en  el  ejercicio  de  sus 
funciones.9 

El  precepto  en  cuestión,  por  tanto,  se  refiere 
no  al  valor  presuntivo  del  juicio  de  capacidad 
que  ofrece  el  notario,  sino  a  la  expresión  en  el 
documento  del  referido  juicio  notarial.  Por  tales 
razones,  no  se  exige  una  fórmula  sacramental, 
aunque  suele  acudirse  a  ella,  lo  esencial  no  son 
las  palabras  empleadas,  sino  la  manifestación  al 
respecto  en  el  instrumento  notarial.  Esta  opi- 
nión -sostiene  Rivas  Martínez-,  ya  fue  corrobo- 


8  En  este  sentido  se  pronuncian  otras  legislación  notariales  como  la  Hondurena  en  su  artículo  52  apartado  3ro.  en  relación  con  el 
artículo  32,  la  austríaca  en  su  párrafo  68  (2 ),  y  la  colombiana  en  su  artículo  99  apartado  5to. 

9  As!,  Resolución  de  la  Dirección  General  de  los  Registros  y  del  Notariado  de  España  de  16  de  febrero  de  1991,  y  Sentencias  del 
Tribunal  Supremo  español  de  18  de  marzo  de  1988,  8  de  mayo  de  1922,  23  de  febrero  de  1944,  25  de  marzo  de  1957,  16  de 
abril  de  1959,  7  de  febrero  de  1977,  21  de  junio  de  1986  y  10  de  abril  de  1987,  todas  en  sede  testamentaria. 
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rada  por  la  Sentencia  del  Tribunal  Supremo  de 
España  de  18  de  noviembre  de  1915  en  materia 
testamentaria.  En  esa  oportunidad  expresó  el 
Alto  Foro  que  si  bien  las  palabras  no  son  esen- 
ciales, lo  significativo  es  la  formalidad  en  sí, 
siendo  nulo  el  testamento  en  que  el  notario 
omita  el  particular  atinente  a  la  capacidad  del 
testador,  aún  cuando  se  haya  interesado  dicta- 
men pericial  y  éste  fuese  favorable,  e  incluso 
aunque  a  juicio  del  propio  Tribunal  sentencia- 
dor no  existen  méritos  para  negar  la  capacidad 
mental  del  testador.  De  este  pronunciamiento 
judicial  se  deduce  que  la  nulidad  vendría  dada 
no  por  razones  de  naturaleza  sustantiva,  sino 
formal  o  instrumental.  La  no  consagración  del 
juicio  notarial  de  capacidad  en  forma  expresa, 
no  podría  tampoco  suplirse  por  otros  medios  de 
prueba,  aún  cuando  el  Tribunal  formara  convic- 
ción en  sentido  favorable  para  la  validez  del  ins- 
trumento, se  trata  por  tanto  de  un  requerimien- 
to formal  de  vital  trascendencia  para  la  eficacia 
del  mismo. 

Omisión  de  la  firma  de  los  comparecientes  y 
de  los  testigos,  en  su  caso. 
Uno  de  los  requerimientos  formales  exigidos 
por  la  legislación  notarial  cubana  es  la  firma  de 
los  comparecientes  y  testigos  al  margen  de  cada 
pliego  y  al  final  de  la  matriz  del  documento 
notarial  (cfr.  artículo  36  RLNE),  de  no  saber  fir- 
mar el  compareciente,  ha  de  estampar  las  huellas 
dactilares  de  los  dedos  pulgares  de  ambas  c) 
manos,  y  a  falta  de  éstos,  de  los  que  tuviere,  soli- 
citando que  otra  persona  (testigo  de  asistencia) 
de  su  elección,  firme,  particular  que  hará  constar 
el  notario  en  el  documento. 

De  no  resultarle  posible  estampar  las  impre- 
siones dactilares,  el  notario  actuante  requerirá 
entonces  del  compareciente  la  presencia  de 
dos  testigos,  de  los  cuales  uno,  a  elección  del 
interesado,  firmará  a  su  ruego,  haciendo  cons- 
tar el  notario  en  el  citado  documento  las  razo- 
nes que  le  impiden  tomar  dichas  impresiones 
i  cfr.  artículo  37  RLNE). 

La  ausencia  de  este  requisito,  trae  aparejada  la 
nulidad  del  instrumento,  y  no  sólo  en  el  Dere- 
cho patrio,  sino  también  en  el  Derecho  Com- 
parado, así,  el  artículo   103  V  de  la  Lev  del 


Notariado  mexicano  invoca  como  causal  de 
nulidad  el  que  el  instrumento  notarial  no  esté 
firmado  por  todos  los  que  deben  hacerlo  según 
la  ley,  o  no  contiene  la  mención  exigida  a  falta 
de  firma.  Para  Pérez  Fernández  del  Castillo  la 
exteriorización  de  voluntad  del  acto  o  negocio 
se  concreta  por  medio  de  la  firma  o  la  huella 
digital,  en  su  caso,  su  ausencia,  ocasiona  la 
inexistencia  tanto  del  negocio  como  del  instru- 
mento. Similar  posición  asumen  la  Ley  Notarial 
ecuatoriana  en  su  artículo  48,  la  Ley  española 
de  Notariado  en  su  artículo  27  apartado  3ro.,  la 
Ley  del  Notariado  costarricense  en  su  artículo 
90  apartados  3ro.  y  4to.,  el  Estatuto  del  Nota- 
riado colombiano  en  su  artículo  99  apartado 
5to.,  la  Ley  del  Notariado  hondureno  en  su 
artículo  52  apartado  3ro.,  la  Ley  Orgánica  del 
Notariado  de  Austria  en  su  párrafo  68   (1) 
inciso  g),  la  Ley  peruana  del  Notariado  en  su 
artículo  60  y  la  Ley  Notarial  puertorriqueña  en 
su  artículo  34  apartado  3ro..  Comentando  este 
último   precepto,   los   profesores   Urrutía   de 
Basora  y  Negrón  Portillo  tras  hacer  referencia  al 
caso  SUCESIÓN  SANTOS  V.   REGISTRA- 
DOR 108  D.P.R.  831  (1979),  exponen  que  se 
trata  de  infracciones  a  la  gestión  notarial  que  no 
pueden  convalidarse,  la  firma  es  un  requisito 
esencial  del  instrumento  por  estimarse  que  ello 
conlleva  una  aprobación  del  texto  escrito  que 
antecede,  consecuentemente  la  omisión  de  la 
firma  invalida  el  otorgamiento. 
Los  documentos  notariales  en  los  que  el  juicio 
que  emite  el  notario  se  basa  en  declaraciones  de 
testigos  obligatorios,  y  éstos  sean  inhábiles; 
No  hay  dudas  que  el  citado  inciso  del  artículo  16 
de  la  LNE,  es  de  todos  el  de  más  escabrosa  for- 
mulación. El  supuesto  normativo  supone  la  exis- 
tencia de  'testigos  obligatorios',  y,  sin  embargo, 
ni  la  propia  Ley  ni  su  Reglamento  se  encargan  de 
definirlos,  ¿serán  acaso  los  instrumentales  o  los  de 
conocimiento?  En  otro  orden,  la  conexidad  prc- 
ceptual  supone  tres  elementos,  a  saber;  un  juicio 
notarial,  una  declaración  de  un  testigo  obligato- 
rio v  u\\.\  inhabilitación  del  referido  testigo,  o  sea 
el  juicio  que  ofrece  el  notario  se  sustenta  en  la 
declaración  del  testigo  obligatorio,  que  a  poste- 
riorise  reconoce  inhábil.  Hurgando  en  la  norma- 
tiva notarial  descartamos  a  los  testigos  instrumen- 


A  Propósito  de  la  Nulidad... 


39 


tales  que  concurren  al  sólo  efecto  de  acreditar  la 
veracidad  de  la  actuación  notarial  y  su  solemnidad 
(cfr.  artículo  29  inciso  b)  LNE)  por  cuanto  en  su 
caso  no  se  configuraría  la  hipótesis  prevista  en  la 
norma,  dado  que  el  notario  no  sustentaría  juicio 
alguno  basado  en  las  declaraciones  de  los  testigos, 
en  todo  caso  serían  éstos  quienes  ofrecerían  a  pos- 
teriori  testimonio  de  cuanto  vieron  y  escucharon 
en  el  acto  de  otorgamiento  y  autorización  del  ins- 
trumento público.  En  el  supuesto  de  los  testigos 
de  conocimiento,  a  ellos  ya  hemos  hecho  referen- 
cia en  ocasión  de  analizar  los  medio  de  identifica- 
ción de  los  comparecientes.  El  testigo  de  conoci- 
miento, concurre  en  los  casos  excepcionales  esta- 
blecidos ex  lege  (cfr.  artículo  27  inciso  b)  de  la 
LNE)  para  acreditar  el  conocimiento  de  los  com- 
parecientes, cuando  el  notario  no  dispusiere  de 
un  medio  auténtico  de  identificación,  siendo 
impostergable  la  autorización  del  documento 
público.  En  este  supuesto  el  notario,  no  emitirá 
juicio  de  conocimiento  sustentado  en  la  declara- 
ción del  testigo,  ése  concurre  tan  solo  para  facili- 
tar la  labor  notarial,  pero  no  como  cimiento  del 
juicio  de  identidad  del  notario,  por  lo  que  tam- 
poco se  ajustara  a  la  hipótesis  normativa  contem- 
plada en  el  citado  inciso. 

Cabría,  no  obstante,  la  posibilidad  de  intervención 
de  testigos  instrumentales  que  no  se  limiten  a 
constatar  la  veracidad  de  la  actuación  notarial  y  el 
cumplimiento  de  las  solemnidades,  sino  que  ade- 
más, acrediten  la  veracidad  de  las  manifestaciones 
de  los  comparecientes  requirientes,  v.  gr.  en  el  tes- 
tamento, o  en  las  actas  de  jurisdicción  voluntaria, 
de  notoriedad  o  de  declaratoria  de  herederos,  (cfr. 
artículo  27  inciso  c)  de  la  LNE  y  artículo  52  del 
PvLNE),  en  tal  circunstancia,  podría  el  notario  sus- 
tentar un  juicio  en  la  declaración  de  los  referidos 
testigos  (cfr.  artículo  109  inciso  a)  del  RLNE), 
sostén  ineludible,  que  se  esfumaría  de  resultar 
inhábil  el  testigo  concurrente,  por  cualquiera  de  la 
causales  reconocidas  en  el  artículo  30  LNE,  por  lo 
que  la  inhabilitación  del  testigo,  daría  al  traste  con 
su  idoneidad  y,  consecuentemente,  con  el  juicio 
ofrecido  por  el  notario,  reconociendo  el  legislador 
la  nulidad  radical  del  instrumento  autorizado  en 


estas  circunstancias,  la  que  debería  haber  hecho 
extensiva  la  ley  al  caso  de  inhabilitación  del  perito 
concurrente  por  la  misma  vatio  que  la  hace  aplica- 
ble a  los  testigos. 

ch)  Los  casos  en  que  judicialmente  se  declare  la  nuli- 
dad; 

Este  inciso  ch)  del  artículo  16,  contiene  una  for- 
mulación genérica  que  no  se  aviene  con  el  resto  de 
los  supuestos  fácticos  previstos  en  los  incisos  que 
le  preceden.  En  realidad  no  se  regula  otro  supues- 
to, sino,  se  deja  expedita  la  posibilidad  de  que 
cualquier  documento  notarial  sea  nulo  cuando  el 
órgano  judicial  así  lo  disponga,  lo  que  se  expresa 
en  el  propio  artículo  16  in  fine.  Tampoco  cabría 
ser  justificado  como  una  regulación  con  valor  resi- 
dual de  los  supuestos  de  nulidad,  que  legitime 
cualquier  acción  nulificadora  a  tenor  de  otras  dis- 
posiciones normativas,  pues  para  ello  se  franquea 
el  último  de  los  incisos  del  citado  artículo. 
La  declaración  judicial  de  nulidad  formal  supone 
el  quebrantamiento  de  las  ritualidades  exigidas  ex 
lege,  ya  adjetiva  o  sustantiva,10  luego  entonces 
pudiera  colegirse,  de  la  formulación  del  inciso  ch) 
que  cabe,  al  prudente  arbitrio  judicial,  declarar  la 
nulidad  formal,  aún  cuando  expresamente  el 
ordenamiento  jurídico  no  disponga  tal  sanción, 
siempre  que,  a  juicio  del  foro,  se  hayan  vulnerado 
los  requerimientos  formales,  pues  al  estar  recono- 
cidos éstos  por  normas  de  tus  cqgens,  se  atentaría 
contra  el  propio  orden  legal,  por  lo  que  los  tribu- 
nales en  su  función  controladora  de  la  legalidad, 
declararían  la  nulidad  interesada,  aún  cuando 
necesariamente,  el  supuesto  fáctico  no  pueda  sub- 
sumirse  en  el  resto  de  los  incisos  del  artículo  16, 
para  lo  cual  dispondrían  del  inciso  que  ahora 
comentamos. 

d)     Cuando  concurran  otras  causales  previstas  en  la 
ley; 

En  efecto,  el  último  de  los  incisos  del  archicitado 
precepto  de  la  Ley  Notarial  cubana  reconoce,  con 
carácter  residual,  la  posibilidad  de  impugnar  la 
validez  de  un  documento  notarial  al  amparo  de 
cualquier  otra  causa  prevista  en  la  ley,  entendida 
ésta  en  sentido  lato,  o  sea,  cuando  cualquier  dis- 


10    Cfr.  artículos  484  del  vigente  Código  Civil  Cubano  en  materia  de  testamento  notarial. 
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posición  jurídica  así  lo  establece,  señalándolo 
expresamente,  v.  gr.  la  propia  Ley  Notarial  en  su 
artículo  11  inciso  ch)  prohibe  al  notario  consti- 
tuirse en  fiador  de  los  contratos  que  autorice  o 
autorizar  documentos  en  que,  él  tenga  interés  o 
en  el  que  las  partes  o  testigos  sean  parientes  suyos 
dentro  del  cuarto  grado  de  consanguinidad  o 
segundo  de  afinidad,  salvo  que  los  mencionados 
parientes  concurran  por  representación,  en  otro 
orden  el  Código  Civil,  en  sede  testamentaria,  con- 
tiene en  su  artículo  480-2,  la  prohibición  de  ser 
favorecidos  en  el  testamento  los  parientes  del 
notario  en  el  mismo  grado  antes  aludido,  así  como 
los  testigos  y  demás  personas  concurrentes  al  acto 
de  otorgamiento  (interpretes,  peritos)  y  el  propio 
notario,  norma  prohibitiva,  cuya  vulneración  con- 
duciría a  la  nulidad  de  la  cláusula  en  cuestión 
como  en  el  supuesto  previsto  en  la  LNE  propicia- 
ría la  nulidad  de  todo  el  instrumento,11  sin 
embargo  no  considero  que  al  abrigo  de  este  inciso 
del  artículo  16  de  la  Ley  Notarial  queden  inclui- 
dos los  supuestos  a  que  se  contrae  el  artículo  14, 
relativos,  a  mi  juicio,  a  nulidad  sustantiva  (total  o 
parcial),  al  ofrecerse  la  nulidad  reconocida  en  el 
citado  precepto  por  una  ilicitud  del  hecho  o  nego- 
cio, o  manifestación  de  voluntad  contenidos  en  el 
acta  o  escritura,  según  el  caso,  o  por  sólo  contra- 
riar las  normas  éticas  imperantes,  aunque  per  se  no 
contraríen  el  Derecho,  de  ahí  la  conjunción 
disyuntiva  (o)  empleada  por  el  legislador,  v.  gr.: 

-  Pacto  de  exención  de  responsabilidad  por  evic- 
ción  del  vendedor,  según  artículo  342  del 
Código  Civil. 

-  Pacto  de  intereses  entre  personas  naturales  en 
un  contrato  de  préstamo  a  tenor  del  artículo 
380  del  Código  Civil 

-  Testamento  en  el  que  una  de  sus  cláusulas  se 
dispone  de  la  tierra  y  demás  bienes  agropecua- 
rios con  forme  al  artículo  28  del  Decreto  Ley 
125/1991  sobre  el  Régimen  de  Posesión  Pro- 
piedad x  Herencia  de  la  Tierra  y  Bienes  Agro- 
pecuarios 


En  estos  casos,  el  órgano  judicial  dispondrá  la 
nulidad  del  negocio,  acto  o  circunstancia  documen- 
tados ya  total  o  ya  parcial,  por  cuanto  el  notario  ha 
quebrantado  su  recta  actuación  a  tenor  de  su  función 
calificadora  de  la  legalidad  del  acto  jurídico,  hecho  o 
circunstancias  contenidos  en  el  documento,  para  lo 
cual  debió  cerciorarse  de  su  legitimidad,  (cfr.  artículo 
10  ch)  de  la  LNE),  y  aunque  el  documento  en  el 
orden  formal,  se  haya  ajustado  a  los  requerimientos 
exigidos. 


4-  La  declaración  judicial  de  nulidad  del  ins- 
trumento público. 

Es  diáfano  el  segundo  párrafo  del  artículo  16  de  la 
LNE  cuando  dispone  que  la  nulidad  de  los  documen- 
tos notariales  corresponde  al  Tribunal  competente,  así 
la  Ley  de  Procedimientos  Civil,  Administrativo  y  Labo- 
ral (LPCAL)  en  su  artículo  223  inciso  3)  deja  expedita 
la  vía  del  Proceso  Ordinario  para  ventilar  esta  preten- 
sión, ya  sea  incluso  la  nulidad  del  testamento  (cual- 
quiera sea  la  naturaleza  de  éste)  por  expresa  remisión 
de  su  artículo  573  y  siempre  ante  el  Tribunal  Provincial 
que  corresponda  (según  artículo  6  incisos  3  y  6). 

Tratándose  de  nulidad  formal,  que  atañe  al  prota- 
gonista del  documento,  el  notario  tiene  legitimación 
pasiva  en  el  juicio  de  nulidad  de  los  documentos 
autorizados  por  él.  Se  sostiene  que  en  tal  hipótesis, 
para  que  quede  validamente  constituida  la  relación 
jurídica  procesal,  se  requiere  la  intervención,  como 
parte,  del  notario  autorizante,  lo  contrario  conduci- 
ría a  un  posible  estado  de  indefensión  porque  en 
algunos  casos,  su  actuación  trae  aparejada  responsa- 
bilidad ya  sea  por  una  conducta  culposa  o  dolosa. 

En  nuestro  Derecho  positivo,  la  Ley  de  Trámites 
Civil,  consagra  en  su  artículo  233  inciso  6)  la  excep- 
ción dilatoria  de  falta  de  estado  oponible  por  cual- 
quiera de  los  demandados  antes  de  contestar  la  deman- 
da en  el  término  concedido  a  ese  efecto,  la  que  se 
substanciará  por  los  trámites  de  los  incidentes,  cir- 
cunstancia que  debiera  ser  apreciada  de  oficio  por  le 


1 1  Posición  que  han  adoptado  otras  legislaciones  como  la  ley  Orgánica  del  Notariado  de  Eípat'ia  en  sus  artículos  27  apartado  2do. 
y  2K,  la  ley  del  Notariado  costarricense,  bajo  los  electos  de  la  anulabilidad  a  instancia  de  parte,  según  artículo  92  y  93  y  la  ley 
puertorriqueña  del  Smnnadocn  su  artículo  M  apartado  2do  ,  en  relación  con  el  artículo  5,  éste  último  precepto  en  su  inciso  b) 
ofrece  la  salvedad  de  que  cuando  se  tratare  de  disposiciones  hedías  en  el  documento  a  favor  de  los  parientes  del  notario  en  los 
grados  prohibidos,  no  surtirán  efecto  alguno,  o  sea  se  tendrán  por  no  puestas,  conduciendo  a  una  nulidad  parcial. 
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órgano  judicial,  aún  cuando  el  artículo  225  de  la 
LPCAL  no  la  compela  a  ello,  a  contrario  sensu  de 
algunos  supuestos  como  la  resolución  contractual 
por  vicios  o  defectos  ocultos,  en  los  que,  en  ocasio- 
nes, se  demanda  indebidamente  al  notario  autori- 
zante. 

En  lo  que  concierne  a  la  declaración  judicial,  pro- 
piamente dicha,  del  instrumento,  es  dable  precisar  que 
de  lo  que  se  trata  es  de  la  nulidad  formal  y  no  negocial 
o  sustantiva,  por  lo  que  el  pronunciamiento  del  foro 
sólo  concerniría  al  documento  en  sí,  dejando  a  salvo  el 
negocio  escriturado  si  la  forma  no  tuviera  valor  consti- 
tutivo, razón  que  a  motivado  a  que  la  jurisprudencia 
foránea,  en  especial  la  guatemalteca  se  pronunciase  en 
el  sentido  de  calificar  como  incongruente  la  sentencia 
en  la  que  se  declarase  la  nulidad  del  contrato  conte- 
nido en  una  escritura,  cuando  la  demanda  se  refiere  a 
ésta  y  no  al  negocio  contenida  en  ella  (Sentencia  de  12 
de  julio  de  1961  de  la  Corte  Suprema).  En  otro  caso 
Sentencia  de  17  de  diciembre  de  1964  de  la  Corte 
Suprema  sostiene  la  doctrina  jurisprudencial  de  que  no 
puede  declararse  la  nulidad  de  una  escritura  sustentada 
en  la  ilegalidad  del  contrato  que  se  documenta,  por 
cuanto  el  instrumento  notarial  reúne  in  integrum  los 
requerimientos  exigidos  ex  lege.  Si  no  existe  unicidad 
entre  negocio  e  instrumento  y,  por  el  contrario,  son 
dos  planos  puramente  diferenciados,  no  tiene  por  qué, 
necesariamente,  la  patología  de  uno  afectar  al  otro, 
aunque  no  negamos  que  pudiera  ofrecerse.12 

Tratándose  de  una  nulidad  absoluta  o  radical  del 
instrumento  notarial,  la  resolución  judicial  que  así  lo 
dispusiere  tendrá  valor  declarativo,  ya  que  se  limitaría 
a  constatar  su  existencia. 

Dispuesta  judicialmente  la  nulidad  del  instru- 
mento cabría  entonces,  a  tenor  del  artículo  12  de  la 
LNE  determinar  si  la  ratio  por  la  que  se  declaró  la 
nulidad  del  documento  implica  un  quebrantamiento 
de  las  funciones,  deberes  o  prohibiciones  del  notario, 
de  tal  naturaleza  que  resulte  de  aplicación  la  norma- 
tiva sobre  disciplina  de  funcionarios  administrativos, 
sin  perjuicio  del  régimen  de  responsabilidad  civil 
contenido  en  el  artículo  81  y  siguientes  de  aplicación 
del  vigente  Código  Civil,  o  en  todo  caso,  la  respon- 
sabilidad penal  que  concierna,  no  por  la  nulidad  en  sí 
del  instrumento,  sino  pen  los  supuestos  de  falsedad 


documentaría  de  naturaleza  ideológica  reconocida 
como  delito  en  el  artículo  250  apartado  1ro.  inciso 
b)  del  Código  Penal,  cuyo  sujeto  activo  pudiera  serlo 
el  notario,  con  abuso  de  sus  funciones,  según  prevé 
el  apartado  3ro.  del  citado  artículo;  en  la  que  el 
documento  no  es  falso  en  sus  condiciones  de  existen- 
cia sino  en  cuanto  a  las  ideas  que  en  él  se  quieren 
afirmar  como  verdaderas,  o  falsedad  documentaría 
de  naturaleza  material  prevista  en  el  inciso  a)  del 
citado  apartado  1ro.  del  artículo  250  y  también,  en 
los  incisos  c  y  ch)  del  propio  apartado  al  alterar  el 
propio  infrascrito  físicamente  el  instrumento  o  con- 
feccionarlo, imitando  uno  verdadero.13 


5-  De  manera  conclusiva 

La  nulidad  formal  del  instrumento  notarial  obedece  a 
razones  de  naturaleza  adjetiva,  consagradas  en  las 
leyes  y  demás  disposiciones  jurídicas  ordenadoras  del 
actuar  del  notario,  con  consecuencias  extensivas  o  no 
al  negocio  escriturado,  en  dependencia  del  rol  que  la 
forma  asuma  en  la  constitución  del  propio  negocio. 

Corresponde,  por  tanto,  al  notario,  como  autor 
intelectual  del  instrumento  la  defensa  de  su  obra, 
para  lo  cual  ha  de  ser  demandado  como  parte  en  el 
juicio  declarativo  en  que  se  pretenda  la  impugnación 
de  documento,  en  tanto  que  el  órgano  judicial  debe 
velar  por  la  valida  constitución  de  la  relación  jurídica 
procesal,  criterio  también  sustentado  por  la  doctrina 
jurisprudencial  foránea. 

El  notario  es  responsable  de  la  impecable  cons- 
trucción técnica  del  documento,  del  cual  es  su  verda- 
dero artífice,  sólo  una  actuación  conforme  a  las 
normas  deontológicas  y  jurídicas  harán  mérito  a  la 
excelencia  profesional  y  a  la  confianza  de  que  ha  sido 
depositario  per  omnia  saecula  saecnlorum. 
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La  motivación  de  los  capitalistas  está, 

principalmente,  en  la  libertad  y  el  poder  de  consumar 

sus  ideas  empresariales  y  no  en  su  deseo  de  consumir 

riqueza  o  satisfacer  sus  apetitos 

(George  Gilder) 


La  independencia  es  mi  felicidad, 

y  veo  las  cosas  como  son, 

sin  importar  lugar  o  persona; 

mi  patria  es  el  mundo, 

y  mi  religión  hacer  el  bien 

(Thomas  Paine) 
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En  este  trabajo  se  hace  una  exposición  de  la  teoría  eco- 
nómica del  crimen  y  el  delito.  En  una  primera  parte 
se  ubica  esta  teoría  en  el  marco  histórico  de  evolución 
de  la  criminología.  Luego  se  procede  a  explicar  los 
lincamientos  básicos  de  esta  aproximación,  y  final- 
mente se  realizan  algunas  consideraciones  sobre  los 
alcances  de  este  enfoque.  Si  bien  el  texto  incluye  las 
fórmulas  y  el  razonamiento  matemático  que  justifica 
el  análisis,  se  espera  del  lector  sin  entrenamiento  mate- 
mático la  paciencia  necesaria  para  seguir  con  la  lectura, 
habida  cuenta  que  se  ha  intentado  exponer  literaria- 
mente todos  los  argumentos. 


1  -  Esquema  de  evolución  de  la  Criminología 

En  el  proceso  histórico  del  desarrollo  de  la  ciencia  cri- 
minológica y  de  la  ciencia  del  derecho  penal  se  suele 
distinguir  un  primer  momento  con  la  llamada  Escuela 
Clásica.  En  esta  etapa,  la  reflexión  se  centra  en  enten- 
der el  hecho  penal  como  hecho  jurídico,  y  se  trata  de 
fundar  la  ciencia  del  derecho  penal  en  los  principios 
de  la  filosofía  del  derecho  natural.  Particular  interés 
reviste   la  obra  de   Cesare   Beccaria,  quien   en   su 


pequeño  opúsculo  Dei  Delitti  e  delle  Pene  realiza,  no 
sólo  la  primera  exposición  en  contra  de  la  pena  capital, 
sino  el  primer  análisis  racional  de  los  problemas  impli- 
cados en  la  punición  de  los  delitos,  donde  un  punto 
central  es  la  equivalencia  entre  los  castigos  y  las  faltas. 
Por  primera  vez  posiblemente  en  forma  explícita  se 
plantea  el  carácter  preventivo  del  castigo,  eliminando 
su  énfasis  punitivo.  En  las  obras  de  Beccaria,  y 
Betham,  sus  más  claros  exponentes,  la  preocupación 
fundamental  no  radica  en  castigar  al  delincuente  sino 
en  prevenir  el  delito.  En  este  sentido,  el  objeto  de 
estudio  es  el  delito  mismo,  y  las  más  óptimas  alterna- 
tivas sociales  para  prevenirlo,  considerando  una  visión 
liberal  del  Estado  y  del  Derecho,  fundada  en  los  prin- 
cipios del  utilitarismo. 

El  auge  del  positivismo  en  el  siglo  XIX  desplaza  el 
énfasis  del  hecho  criminal  al  criminal  como  sujeto. 
En  esta  etapa  antropológica,  Cesare  Lombroso  y 
Enrico  Ferri  centran  su  estudio  en  los  aspectos  físicos 
del  criminal.  Se  sospecha  que  el  ser  criminal  es  una 
dato  inscrito  en  la  misma  naturaleza  del  hombre,  de 
algunos  hombres  particulares,  y  se  llega  a  firmar  que 
la  naturaleza  criminal  de  un  hombre  esta  cincelada 
en  las  facciones  de  su  rostro,  y  en  ciertas  pautas  de  su 
conducta.  Bajo  esta  visión  del  hombre  criminal, 
Lombroso  y  sus  seguidores  legaron  a  la  criminología 
diversas  taxonomías.  Sin  embargo,  pese  a  que  hoy 
estas  ideas  han  perdido  su  brillo  y  aparecen  a  los  ojos 
modernos  como  verdaderas  curiosidades  decimonó- 
nicas, Lombroso  es  considerado  el  padre  de  la  crimi- 
nología moderna  en  virtud  de  su  sensibilidad 
sociológica  positivista.  En  efecto,  el  mérito  de  Lom- 
broso no  se  halla  en  sus  ideas  ni  en  los  resultados  de 


1     Economista  boliviano.  Profesor  de  Economía  del  Derecho  en  la  Universidad  Privada  de  Santa  Cruz,  Bolivia. 
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sus  investigaciones,  sino  en  ese  espíritu  científico  de 
interpelar  la  realidad.  En  este  caso,  lo  ponderable  es 
esa  vocación  de  ir  y  mirar  en  la  realidad  los  hechos 
objeto  de  estudio. 

Esta  visión  decimonónica  se  eclipsa,  con  justa  y 
evidente  razón,  cuando  la  sociología,  en  especial  en 
su  enfoque  funcionalista,  intenta  un  estudio  donde 
se  vuelve  a  desplazar  el  centro  de  la  reflexión,  en  este 
caso  del  criminal,  hacia  los  orígenes  sociales  de  la 
conducta  criminal.  Así,  en  el  siglo  XX,  muchos  auto- 
res ven,  en  las  conductas  criminales,  diversos  tipos  de 
respuestas  que  los  individuos  dan  al  medio  social  en 
el  que  se  han  desarrollado  y  viven.  Se  desarrolla  así 
una  sociología  del  crimen,  en  antítesis  a  la  biología 
del  crimen  precedente.  Le  debemos  a  E.  Durkheim 
los  primeros  intentos  de  entender  la  conducta  delin- 
cuente a  partir  del  concepto  sociológico  de  anomia, 
donde  la  ambigüedad  y  contradicción  entre  las  nor- 
mas sociales  genera  las  conductas  socialmente  inade- 
cuadas. Los  estudios  sobre  la  delincuencia  juvenil,  o 
las  subculturas  en  general,  proporcionan  elementos 
adicionales  para  explicar  las  conductas  desviadas  a 
partir  de  las  necesidades  de  afirmación  de  pertenen- 
cia e  identidad  de  sus  miembros  a  estos  grupos  más 
inmediatos  en  su  interacción  social.  Otro  enfoque 
sociológico  muy  importante  es  el  labeling  approach, 
donde  se  empieza  a  reflexionar  en  el  sentido  que  el 
delito  depende  de  la  definición  social  del  mismo.  En 
una  fórmula:  'delito  es  aquello  que  la  sociedad  define 
como  tal,  y  delincuente  es  aquel  que  la  sociedad 
decide  tipificar  como  tal'. 

En  cierto  modo  se  puede  afirmar  que  la  crimino- 
logía de  orientación  sociológica  culmina  en  la  lla- 
mada criminología  crítica,  cuyo  más  destacado 
antecedente  se  halla  en  el  estudio  de  Michel  Foucault 
Vigilar  y  Castigar.  En  este  enfoque,  de  clara  orienta- 
ción marxista,  se  pone  énfasis  en  el  origen  social  de 
las  normas,  y  resulta  evidente  que  las  leyes  apuestan  a 
la  defensa  de  la  propiedad  privada  en  la  medida  en 
que  las  clases  dominantes  justifican  y  aseguran  su 
poder  con  ello.  En  consecuencia,  toda  norma  que 
establece  la  inviolabilidad  de  la  propiedad  privada 
esta  creada  para  asegurar  el  poder  de  las  clases  domi- 
nantes, y  todo  aquel  que  viola  esas  normas  se  con- 
vierte en  un  'desviado'  en  el  sentido  que  no  respeta 


las  normas  de  'la  sociedad'.  De  esta  forma  se  destaca 
el  origen  de  clase  de  las  normas  y  leyes.  Como  se 
puede  apreciar,  aquí  el  objeto  de  estudio  ya  no  es  ni 
el  sujeto  criminal,  ni  la  conducta  criminal,  sino  la  ley 
que  tipifica  que  individuo  o  conducta  deben  ser  tipi- 
ficadas como  delincuencial  o  criminal. 

Mientras  que  la  criminología  moderna  de  Lom- 
broso  se  ocupaba  de  los  criminales  comunes  (asesi- 
nos, violadores,  etc.)  y  la  criminología  sociológica  se 
centraba  en  las  conductas  desviadas  (las  pandillas, 
por  ejemplo)  sólo  la  criminología  crítica  se  planteó 
de  manera  explícita  el  problema  de  los  delincuentes 
socialmente  aceptados.  O  sea,  el  problema  del  indivi- 
duo que  comete  un  delito  pero  que,  o  por  la  natura- 
leza del  delito  mismo,  o  por  la  extracción  de  clase  o 
posición  social  del  individuo,  el  sistema  judicial  no 
cae  sobre  él  ni  lo  castiga.  En  otras  palabras,  ¿Cómo 
se  explican  los  delitos  llamados  de  'cuello  blanco'? 

Precisamente,  la  incapacidad  de  las  escuelas  tradi- 
cionales de  criminología  para  explicar  este  tipo  de 
delitos  y  delincuentes,  es  una  de  las  razones  para  el 
éxito  de  la  criminología  crítica. 

Sin  embargo,  en  1968,  Gary  S.  Becker,  profesor 
de  economía  en  la  Universidad  de  Chicago  publicó 
un  paper  titulado  Crime  and  Punishment:  An  Econo- 
mic  Approach,  donde  estableció  los  fundamentos  de 
la  teoría  económica  del  delito  y  el  castigo.  Aunque  los 
aportes  de  Becker  aún  no  han  sido  incorporados  en  el 
grueso  de  la  criminología,  sin  embargo,  la  concesión 
del  Premio  Nobel  en  Economía  en  1992  a  Becker  es 
una  referencia  de  la  importancia  de  este  aporte  para 
nuestra  comprensión  de  la  conducta  humana. 

En  la  teoría  económica  del  delito  y  el  castigo  se 
parte  suponiendo  la  racionalidad  del  individuo.  Este 
se  plantea  la  posibilidad  de  realizar  un  delito,  evalúa 
los  beneficios  que  le  puede  reportar  violar  la  ley,  pero 
también  considera  y  evalúa  los  riesgos  que  el  acto  cri- 
minal implica.  Luego  de  realizar  un  análisis  beneficios 
-costos,  sólo  en  el  caso  de  que  los  beneficios  compen- 
sen ampliamente  los  riesgos  y  costos,  posiblemente  el 
sujeto  realice  el  delito,  siempre  y  cuando  sus  princi- 
pios morales  no  sean  un  elemento  de  disuasión. 

Como  se  puede  apreciar,  este  enfoque  es  eviden- 
temente prometedor  para  el  caso  de  los  delitos  finan- 
cieros y  de  'cuello  blanco';  sin  embargo,  al  destacarse 


2    Un  interesante  intento  local  de  responder  esu  pregunta  lia  sido  realizado  por  Alejandro  Colanzi,  quien  en  su  libro  Delincuencia 
privilegiada  se  aproxima  a  las  posiciones  de  la  criminología  crítica. 
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la  importancia  de  la  severidad  del  castigo  y  de  la  efi- 
ciencia de  los  órganos  de  represión  del  crimen,  este 
tipo  de  análisis  se  muestre  potencialmente  revelador 
para  otros  ámbitos  del  derecho  penal. 

2-  La  teoría  económica  del  crimen  y  el  delito 

A  diferencia  de  los  enfoques  sociológicos,  la  teoría 
económica  del  crimen  y  el  delito  considera  que  delin- 
quir es  una  alternativa  de  vida  para  ciertas  personas,  y 
que  al  ser  una  opción,  la  persona  evalúa  la  racionalidad 
económica  del  delito. 

La  teoría  económica  moderna  se  ha  construido 
bajo  el  supuesto  del  Homo  económicas,  hecho  que  ha 
sido  y  es  usado  por  los  enemigos  del  pensamiento 
racional  para  difamar  la  ciencia  económica,  mos- 
trando con  ello  su  incompetencia  intelectual.  En 
efecto,  este  supuesto  es,  básicamente,  un  instru- 
mento de  trabajo.  Como  con  tanta  claridad  lo  expre- 
sa Paul  Krugman  'si  bien  el  Homo  económicas  es  una 
criatura  implausible,  si  es,  en  cambio,  muy  produc- 
tiva, y  aún  no  se  le  ha  encontrado  ninguna  alterna- 
tiva'3. 

De  forma  análoga,  la  teoría  económica  del  crimen 
y  el  delito  se  construye  bajo  el  supuesto  del  'criminal 
racional  amoral'.  Se  trata,  en  este  caso,  de  una  per- 
sona que  carece  de  principios  morales  que  guíen  sus 
acciones  pero  que  es  racional,  en  el  sentido  que  eva- 
lúa las  alternativas  a  las  que  se  enfrenta  considerando 
sus  ganancias  (no  necesariamente  materiales)  y  los 
costos  (también  no  necesariamente  materiales  o 
monetarias),  eligiendo  aquella  alternativa  que  impli- 
que el  más  eficiente  uso  de  los  recursos. 

Al  trabajar  con  la  hipótesis  de  la  'persona  racional 
amoral',  la  teoría  económica  del  delito  reconoce 
explícitamente  la  importancia  de  las  consideraciones 
éticas  en  el  comportamiento  humano,  y  establece, 
con  precisión,  los  límites  de  sus  resultados.  En  cam- 
bio, las  teorías  economicistas  del  delito,  que  preten- 
den explicar  el  hecho  delictivo  por  una  multitud  de 
consideraciones  económicas  que  empujan  a  la  per- 
sona a  delinquir  (el  desempleo,  la  inflación,  los  bajos 
salarios,  la  globalización,  la  integración  económica, 
el  FMI,  el  modelo  neoliberal,  los  alienígenas,  etc.) 
hacen,     paradójicamente,     un     uso     irresponsable, 


inconsciente  e  indiscriminado  de  supuesto  de  la  per- 
sona amoral  racional. 

A  continuación  veamos  cómo  analiza  el  tema  del 
acto  criminal  la  teoría  económica  del  delito.  Para  ello 
se  divide  la  exposición  en  tres  partes.  En  la  primera 
se  exponen  los  conceptos  fundamentales.  Luego,  se 
presentan  dos  sencillos  modelos  por  orden  de  com- 
plejidad y  realismo.  En  los  dos  modelos  se  supone 
que  la  persona  racional  amoral  es,  además,  neutral  al 
riesgo,  por  lo  cual  puede  evaluar  sus  opciones  direc- 
tamente en  términos  monetarios.  Sin  embargo,  es 
necesario  afirmar  que  los  estudios  empíricos  sugieren 
que  los  delincuentes  habituales  suelen  ser  personas 
con  propensión  al  riesgo. 

3-  Presentación  del  Modelo  General 

A  modo  de  clarificar  la  exposición  que  sigue  suponga- 
mos que  una  persona,  potencial  delincuente,  se  plantea 
la  posibilidad  de  realizar  una  estafa.  También  podría- 
mos suponer  cualquier  otro  tipo  de  delito  económico. 
Mediante  una  estafa  el  potencial  delincuente  trata  de 
apropiarse  de  una  suma  X  de  dinero  de  otra  persona. 
Luego,  sea  X  el  monto  de  la  estafa.  Podemos  conside- 
rar X  como  el  ingreso  bruto  del  hecho  criminal. 

Por  otra  parte,  una  estafa,  como  en  general  todo 
delito  económico,  requiere  planificación  y  supone 
incurrir  en  ciertos  gastos.  Sean  CP  los  costos  de  pla- 
nificar y  ejecutar  la  estafa.  Además,  podemos  consi- 
derar que  mientras  mayor  sea  la  magnitud  de  la 
estafa,  mayores  serán  los  costos  de  planificar  y  ejecu- 
tar el  delito.  En  consecuencia  podemos  escribir: 

CP  =  CP(X)  con   ->0  (1) 

dX 

donde  simplemente  se  afirma  que  los  costos  de  plani- 
ficación y  ejecución  de  la  estafa,  CP,  dependen  en 
forma  directa  del  monto  de  la  estafa,  X.  O  sea  a  mien- 
tras mayor  sea  el  monto  de  la  estafa,  mayores  serán  los 
costos  de  planificación  y  ejecución  del  delito. 

Pero,  por  otro  lado,  el  resultado  de  la  estafa,  esto 
es,  que  sea  un  acto  exitoso  para  el  delincuente,  es  un 
hecho  probabilístico.  En  otras  palabras,  al  ser  una 
actividad  penada  por  la  ley,  además  de  los  costos  de 
planificación  y  ejecución,  el  delincuente  potencial 


3    Paul  Krugman,  1997:75. 


48 


Derecho 


debe  tomar  en  cuenta  que  puede  ser  descubierto,  y 
en  esta  circunstancia,  puede  también  ser  castigado. 
En  consecuencia,  el  delincuente  debe  considerar  el 
costo  de  ser  atrapado  y  castigado.  Sea  CD  el  costo 
del  castigo  del  delito. 

Al  ser  un  hecho  probabilístico,  el  costo  del  delito, 
CD,  debe  tomar  en  cuenta  dos  elementos:  la  magni- 
tud del  castigo,  y  la  probabilidad  de  ser  atrapado  y 
castigado. 

El  Código  Penal,  en  su  Artículo  335  establece 
que  la  sanción  para  los  delitos  de  estafa  va  entre  uno 
y  cinco  años  y  con  multa  de  sesenta  a  doscientos 
días.  Como  se  puede  ver,  la  ley  ya  provee  un  cierto 
castigo  monetizado.  Pero  incluso  la  sanción  con 
reclusión  se  podría  traducir  en  una  suma  de  dinero, 
considerando  el  costo  de  oportunidad  de  la  reclu- 
sión, o  sea,  calculando  lo  que  el  delincuente  deja  de 
ganar  en  un  trabajo  al  estar  recluido  en  prisión.  Con 
esta  racionalización  podemos  suponer  que  el  monto 
del  castigo  se  expresa  en  una  suma  de  dinero,  y  lo 
denotaremos  con  m. 

Por  otra  parte,  sea  p  la  probabilidad  de  que  el 
delincuente  sea  atrapado  y  condenado.  El  valor  de  p, 
que  al  ser  una  probabilidad  es  un  valor  entre  0  y  1, 
depende  de  la  eficiencia  de  la  policía  y  de  los  órganos 
competentes  del  Poder  Judicial. 

En  consecuencia,  el  costo  del  delito,  entendido 
como  costo  de  fracaso  del  delito  es  igual  a 


CD  =  m  ■  p 


(2) 


Esta  expresión  se  justifica  pues  una  persona  que 
toma  decisiones  racionales  considerará  la  probabili- 
dad de  ser  atrapado  y  castigado  y  descontará  con  ese 
valor  el  monto  del  castigo  previsto  por  la  ley.  En 
consecuencia,  este  costo  del  delito  viene  a  ser  el  valor 
esperado  del  delito,  o  sea  un  castigo  esperado  por  el 
posible  delincuente. 

También  en  este  caso  se  puede  pensar  que: 
Mientras   mayor  sea  el   monto  de   la  estafa,  los 
órganos   de   seguridad   del    Estado   dedicarán    más 
recursos  a  esclarecer  el  caso,  y  en  consecuencia,  la 


probabilidad    de    ser    atrapado   y   condenado    será 
mayor.  O  sea,  existe  una  función  del  tipo 

p  =  p(X)    donde    — —  >0  (3) 

dX 

Mientras  mayor  sea  el  monto  de  la  estafa,  más 
severo  debe  ser  el  castigo.  Luego,  también  en  este  caso: 

m  =  m(X)     donde >0  (4) 

dX 

Luego  el  costo  del  delito  está  dado  por: 

CD  =  m{X)p(X)  (5) 

El  potencial  delincuente  debe  evaluar  el  costo 
total  del  delito  que,  por  lo  visto,  tiene  dos  compo- 
nentes: el  costo  de  planificación  y  ejecución  de  la 
estafa  y  el  costo  de  fracaso  del  delito: 

CTD  =  CP  +  CD 

CTD  =  CP(X)  +  m(X)-  p{X) 

El  ingreso  neto  que  puede  tener  el  estafador  es  la 
diferencia  entre  el  ingreso  bruto  y  el  costo  total  del 
delito: 

IN  =  X  -  CTD 

(7) 

IN  =  X-CP-CD 

El  delincuente  racional  se  plantea  la  siguiente  pre- 
gunta ¿Cuál  debe  ser  la  magnitud  de  la  estafa  de 
modo  que  se  maximice  mi  ingreso  neto? 

Luego,  el  delincuente  racional  amoral  tratará  de 
maximizar  este  ingreso  neto.  El  problema  al  que  se 
enfrenta  es: 

Max    IN  =  X  -  CP(X)  -  m(X)  ■  p(X)  (8) 
Optimizando  esta  función   encontramos  que 


dIN  _       dCP 


d  X 


dX 


dm  dP 

-  ■  p  +  m-- 
dX  dX 


(9) 


expresión  que  igualamos  a  cero  y  de  donde  llega- 
mos a  la  expresión: 


4     Para  ello  se  halla  la  primera  Jornada  y  se  iguala  a  cero.  Sin  embargo,  como  se  busea  una  determinar  un  máximo,  la  condición  de  segu 
orden,  que  se  obtiene  hallando  la  segunda  derivada  y  analizando  bajo  qué  circunstancia  sería  negativa,  es  la  siguiente: 


d2CP 
dX' 


d2m 


2 
•  ¡>        -+2  —     — '-+m  - — '-)0 
dX2        dXl,x  dX2 


Para  asegurar  esta  condición  basta  COH  que  las  funciones  (l),(3)y  (4)  tengan  segundas  derivadas  positivas. 
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,     dCP 

1  = + 

dX 


d  m  d  P 

p  +  m 


dX 


dX 


(10) 


Veamos  ahora  cómo  interpretamos  esta  expresión. 

Modelo  1:  Los  Costos  de  Planificación  y  Ejecu- 
ción del  Delito  son  Constantes 

Supongamos  primero  que  los  costos  de  planifica- 
ción y  ejecución  del  delito  no  dependen  de  la  magni- 
tud del  delito.  En  consecuencia  al  ser  CP  constante, 
no  puede  variar  y  ocurre  que 

dX 

Introduciendo  esta  idea  en  la  expresión  (10)  tene- 
mos que: 

,       dm  d  P 

1  =  •  p  +  m  ■  -  (ii) 

dX  dX 

Con  un  poco  de  álgebra  se  puede  transformar  esta 


expresión  en 
X 


m  ■  p 


=  E 


+  E, 


m,X  +c-p,X 


(12) 


donde  Em¡x  es  Ia  elasticidad  de  la  magnitud  del 
castigo  con  respecto  a  la  magnitud  del  delito,  o  sea 
expresa  en  qué  porcentaje  se  incrementa  el  castigo 
cuando  la  magnitud  del  delito  se  incrementa  en  un 
uno  por  ciento;  y  e„j  es  la  elasticidad  de  la  proba- 
bilidad de  ser  atrapado  y  condenado  con  respecto  a 
la  magnitud  del  delito,  o  sea  señala  en  que  porcen- 
taje se  incrementa  la  probabilidad  de  ser  atrapado  y 
condenado  cuando  la  magnitud  del  castigo  se  incre- 
menta en  un  uno  por  ciento.  Como  se  puede  apre- 
ciar, ambas  elasticidades  son  medidas  de  la 
sensibilidad  de  la  ley,  en  el  primer  caso,  y  de  la  efi- 
ciencia de  los  órganos  de  represión  del  crimen  con 
respecto  a  la  magnitud  del  delito.  Es  evidente  que 
ambas  medidas  tienen  que  ver  con  la  capacidad  de  la 
sociedad  de  descubrir  y  castigar  el  hecho  criminal. 

x 

Por  otra  parte,  el  cociente  m-p  es  la  razón  del 
monto  de  la  estafa  a  la  magnitud  del  castigo  esperado  o 
costo  del  delito  (dado  por  el  cociente  m-p  ).  En  con- 
secuencia, la  ecuación  (12)  sostiene  que  el  delincuente 


racional  amoral  evaluará  la  severidad  de  la  ley  y  la  efi- 
ciencia de  la  policía  y  los  tribunales  y  ajustará  la  propor- 
ción entre  el  monto  de  la  estafa  y  el  castigo  esperado  a 
la  suma  de  las  dos  elasticidades  mencionadas. 

Por  ejemplo,  supongamos  que  la  elasticidad  del  cas- 
tigo seguro  (m)  con  respecto  a  la  magnitud  del  delito 
es  del  5%  (lo  que  significa  que  si  se  aumenta  la  estafa  en 
un  1%,  entonces  la  ley  incrementa  las  penas  y  sanciones 
en  un  5%)  y  que  la  elasticidad  de  la  probabilidad  de  ser 
atrapado  y  condenado  con  respecto  a  la  magnitud  del 
delito  es  del  8%  (lo  que  significa  que  la  probabilidad  de 
ser  atrapado  y  condenado  se  incrementa  en  un  8% 
cuando  la  magnitud  de  la  estafa  se  incrementa  en  un 
1%).  En  este  contexto,  la  ecuación  (12)  sostiene  que  el 
monto  de  la  estafa  será  igual  al  1 3%  del  monto  del  cas- 
tigo esperado  o  costo  del  delito,  CD. 

Modelo  2:  Haciendo  Variables  los  Costos  de  Pla- 
nificación y  Ejecución  del  Delito. 

Reconsideremos  la  expresión  (10)  y  volvamos  al 
caso  general  donde  los  costos  de  planeación  y  ejecu- 
ción del  delito,  CP,  dependen  en  forma  directa  de  la 
magnitud  de  la  estafa.  En  este  caso,  con  un  poco  de 
álgebra  se  puede  demostrar  que: 

X  =*CP,X   CP  +  m- p(EmjX  +EP,X)  <13) 

En  este  caso  más  general,  se  encuentra  que  el 
delincuente  racional  amoral  determinará  la  magnitud 
de  la  estafa  considerando,  por  un  lado  los  costos  de 
planificación  y  ejecución  del  delito,  CP,  y  el  monto 
del  castigo  esperado  del  delito  (CD  =  m  ■  p) ,  pero 
ponderando  ambos  montos  por  diversas  elasticida- 
des, la  elasticidad  de  los  costos  de  planificación  y  eje- 
cución del  delito  con  respecto  al  monto  de  la  estafa 
en  el  caso  de  ese  costo,  y  la  suma  de  las  dos  elastici- 
dades, del  castigo  seguro  y  de  la  probabilidad  de  ser 
atrapado  y  condenado,  en  el  otro  caso. 

Por  ejemplo,  supongamos  que  la  elasticidad  de  los 
costos  de  planificación  y  ejecución  es  del  4%  (  o  sea 
que  los  costos  de  planificación  y  ejecución  del  delito 
se  incrementan  en  un  4%  cuando  el  monto  de  la  estafa 
se  incrementa  en  un  1%),  que  las  otras  elasticidades 
tienen  los  mismos  montos  del  ejercicio  anterior,  5  y 
8%  respectivamente,  entonces  si  los  costos  de  planifi- 
cación y  ejecución  del  delito  para  cierto  monto  de 
estafa  son  de  $  1000,  mientras  que  el  castigo  de  la  ley 


5    Para  ello  basta  multiplicar  el  primer  término  del  segundo  miembro  por  la  expresión 
Luego  basta  recordar  el  concepto  matemático  de  elasticidad  de  una  función. 


X   m 
X   m 


y  el  segundo  termino  por 


X_p 
X  p 
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asciende  a  S  15.000  con  una  probabilidad  de  ser  atra- 
pado y  condenado  del  30%,  para  cierto  monto  de 
estafa,  entonces,  la  estafa  debe  ascender  a 

X  =  4  •  1 000  + 1 5.000  •  0,3  ■  (5  +  8)  =  62.500 

Sin  embargo,  es  importante  tener  claro  que  el 
costo  de  planificar  el  delito  de  $  1.000,  el  castigo 
seguro  de  $  15.000  y  la  probabilidad  de  0,3  de  ser 
atrapado  v  sancionado,  son  todos  valores  que  corres- 
ponden a  una  estafa  de  $  62.500. 


4-  Implicaciones  y  precisiones 

Las  líneas  maestras  del  análisis  precedente  se  pueden 
visualizar  mediante  el  sencillo  Gráfico  NQ  1  .  Mientras 
que  en  el  eje  horizontal  se  tiene  el  monto  de  la  estafa, 
en  el  eje  vertical  se  anotan  el  ingreso  bruto  y  los  costos 
del  crimen.  La  línea  recta  de  45  grados  expresa  la  idea 
de  que  el  delincuente  piensa  apropiarse  de  un  monto 
X  que  vendría  a  constituirse  en  su  ingreso  bruto.  Por 
otra  parte,  la  curva  CTD  muestra  los  costos  totales  en 
que  debe  incurrir  el  delincuente  si  realiza  el  crimen, 
tanto  en  términos  de  planificación  y  ejecución,  como 
en  términos  del  castigo  esperado.  Muestra  pendiente 
positiva  en  el  sentido  que  mientras  mayor  sea  el 
monto  del  delito,  mayores  serán  los  costos  totales  del 
delito. 

Los  puntos  donde  la  Curva  CTD  corta  a  la  recta 
de  45  grados  muestran  los  niveles  de  magnitud  del 
delito  críticos  en  el  sentido  que  el  ingreso  bruto  es 
igual  a  los  costos  totales  del  delito.  En  esos  puntos 
nuestro  delincuente  racional  amoral  sería  indiferente 
entre  realizar  el  crimen  y  no  hacerlo.  Sin  embargo, 
nótese  que  tanto  a  la  izquierda  del  punto  A  como  a 
la  derecha  del  punto  B  la  curva  de  costos  totales  está 
por  encima  de  la  recta  de  ingresos  brutos.  Luego, 
ello  implica  que  sólo  entre  los  puntos  A  y  B  (o  X()  y 
X\ )  tiene  sentido  económico  realizar  el  delito. 

Por  otra  parte,  l.i  ecuación  '10)  dice  que  el  monto 
óptimo  del  delito,  para  el  posible  malhechor,  es  aquel 
donde  la  pendiente  de  la  recta  del  ingreso  bruto  (que 
es  igual  a  la  unidad)  se  iguala  a  la  pendiente  de  la 
curva  de  costos  totales  En  consecuencia,  el  monto 
óptimo  del  delito,  siempre  en  la  lógica  del  posible 
delincuente,  se  halla  en  el  punto  E  ,  para  el  nivel  de 
X  .  Para  ese  monto  de  la  estala  A'  nuestro  delin- 
cuente racional  amoral  maximiza  su  ingreso  neto. 


Monto 
del  Delito 


Gráfico  NQ  1 

Por  otra  parte,  considere  el  lector  el  Gráfico  NQ  2. 
Según  se  puede  apreciar,  la  curva  del  CTD  se 
encuentra  por  encima  de  la  recta  del  ingreso  bruto 
en  toda  su  extensión.  Esto  significa,  que  los  costos 
del  delito  tienen  tal  magnitud  que,  para  un  delin- 
cuente racional  amoral,  jamás  tiene  sentido  econó- 
mico cometer  delitos  de  ninguna  magnitud.  Para 
lograr  una  situación  tal,  el  modelo  sugiere  cosas  pun- 
tuales: auméntese  la  severidad  de  la  ley,  e  incremén- 
tese la  eficiencia  de  la  policía  y  de  los  tribunales.  Con 
estas  recomendaciones,  la  curva  del  CTD  se  desplaza 
hacia  arriba,  con  lo  cual,  la  zona  de  rentabilidad  del 
crimen  se  reduce  o  incluso  se  puede  anular. 


Costos  Totales 
del  Delito 


MollUi 

del  Delito 


Gráfico  Nu  2 
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No  cabe  duda  que  este  enfoque  se  muestra  clara- 
mente realista  para  delitos  pecuniarios  o  financieros. 
Pero  ¿es  aplicable  para  el  caso  de  los  delitos  pasiona- 
les o  delitos  motivados  por  la  pobreza  y  la  necesidad 
de  sobrevivencia,  o  incluso  para  los  delitos  ocasiona- 
les que  se  realizan  porque  la  ocasión  para  realizarlos 
se  presenta?  En  este  caso,  se  puede  argumentar  que 
el  modelo  presentado  posiblemente  no  sea  útil  para 
explicar  algún  delito  concreto,  ni  para  explicar  la 
conducta  de  cierto  criminal  específico.  Sin  embargo, 
esto  no  le  quita  poder  desde  el  punto  de  vista  del 
comportamiento  del  agregado  de  los  individuos.  Por 
ejemplo,  si  en  cierto  país  se  castigara  el  delito  de  vio- 
lación, un  típico  delito  pasional,  con  la  castración,  es 
muy  posible  que  no  se  reduzcan  a  cero  las  violacio- 
nes, pero  cabe  pensar  que  su  ocurrencia  se  reduciría 
significativamente.  En  este  sentido,  aún  cuando  el 
comportamiento  de  algún  individuo  no  responda  a 
las  predicciones  del  modelo,  sin  embargo,  la  comuni- 
dad, como  sumatoria  de  comportamientos,  si  res- 
ponde al  modelo  y  a  la  ley. 

Por  otra  parte,  como  destacan  Cooter  y  Ulen  las 
implicaciones  de  este  modelo  del  delincuente  racio- 
nal pueden  ser  útiles  a  los  legisladores: 

'Los  legisladores  y  los  funcionarios  del  sistema  de 
justicia  penal  deben  establecer  las  políticas  generales 
hacia  el  delito.  Las  políticas  generales  deben  formu- 
larse tomando  en  cuenta  sus  efectos  agregados,  tales 
como  su  capacidad  para  minimizar  los  costos  sociales 
del  delito'.6 

Sin  embargo,  la  tesis  de  que  los  delincuentes  res- 
ponden a  la  severidad  de  las  penas  y  a  eficiencia  del 
sistema  policial  y  judicial  no  es  una  proposición  cuya 
verdad  o  falsedad  puede  determinarse  en  un  debate 
especulativo  o  mediante  argumentaciones  más  o 
menos  ingeniosas.  Se  trata  de  una  cuestión  empírica 
que  debe  ser  esclarecida  interpelando  a  los  hechos 
sociales,  y  no  por  argumentos  de  lógica.  En  este  sen- 
tido, que  sepamos,  en  Bolivia  aún  no  se  han  iniciado 
estudios  bajo  este  enfoque.  Precisamente,  el  objetivo 
de  este  trabajo  es  hacer  conocer  los  lineamientos  de 
la  teoría  básica  en  la  perspectiva  de  incentivar  estu- 
dios concretos  sobre  el  tema  en  la  abigarrada  reali- 
dad boliviana,  como  ya  existen  en  otros  países. 


Conclusiones 

Es  indudable  que  esta  manera  de  enfocar  los  proble- 
mas de  la  conducta  humana,  usando  un  riguroso  razo- 
namiento deductivo  apoyado  en  ciertas  herramientas 
del  análisis  matemático,  es  algo  lejano  de  la  usual 
experiencia  de  los  criminólogos  y  abogados  penalistas 
en  general.  Posiblemente,  el  hecho  que  implique  un 
conocimiento  previo  de  difícil  acceso  a  los  hombres 
del  Derecho  genere  alguna  actitud  despectiva  y  crí- 
tica. Sin  embargo,  es  normal,  en  la  especie  humana, 
un  cierto  temor  a  reconocer  ciertas  ignorancias,  y  más 
normal  aún,  cierta  inercia  en  el  conocimiento  adqui- 
rido. Sin  embargo,  el  análisis  económico  del  derecho 
en  general,  y  del  delito  y  el  castigo  en  particular,  ha 
ido  ganando  cada  vez  mayor  importancia  en  las  escue- 
las de  Derecho  de  las  principales  universidades  del 
mundo,  y  a  partir  de  su  impacto  en  la  práctica  del 
derecho  en  el  mundo  anglosajón  ha  empezado  a  tener 
cada  vez  mayor  espacio  de  aplicación  en  otras  tradi- 
ciones jurídicas. 

En  todo  caso,  la  advertencia  del  juez  Posner  no 
deja  de  ser  relevante: 

'La  noción  del  delincuente  como  un  calculador 
racional  parecerá  muy  poco  realista  a  muchos  lecto- 
res, sobre  todo  cuando  se  aplica  a  delincuentes  que 
tienen  escasa  educación  o  a  los  delitos  no  pecunia- 
rios. No  obstante,  [...],  el  poder  de  pronóstico  de 
una  teoría  es  una  prueba  mejor  que  el  realismo  de 
los  supuestos.  Una  bibliografía  empírica  creciente 
sobre  los  delitos  ha  revelado  que  los  delincuentes 
responden  a  los  cambios  ocurridos  en  los  costos  de 
oportunidad,  en  la  probabilidad  de  la  aprehensión, 
en  la  severidad  del  castigo  y  en  otras  variables  rele- 
vantes como  si  fuesen  efectivamente  los  calculado- 
res racionales  del  modelo  económico;  y  esto 
independientemente  de  que  el  delito  se  cometa  por 
la  ganancia  pecuniaria  o  por  una  pasión,  por  perso- 
nas bien  educadas  o  poco  educadas'. 

Finalmente,  cabe  recordar  que  Paul  Krugman 
escribió  'La  modelización,  aunque  pueda  parecer 
simplista,  es  en  la  práctica  una  disciplina  que  evita 


6  Robert  Cooter  [Thomas  Ulen],  1998:560. 

7  Richard  Posner,  1998:215. 
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que  uno  sea  aún  más  simplista'  .  En  efecto,  un  buen 
modelo  formal  elimina  del  escenario  la  mera  retórica 
y  expulsa  la  grotesca  charlatanería. 

Bibliografía 

Baratía,  Alessandro 

199 1    Criminología  Crítica  y  Crítica  del  Derecho 
Penal.  Tercera  Edición.  México:  Siglo  XXL 
Beccaria,  Cesare 

1991    Dei  Delitti  e  delle  Pene.  Milano:  Mondadori. 
Colanzi  Z.,  Alejandro 

1985    Delincuencia  Privilegiada.  Santa  Cruz:  Cabildo. 
Cooter,  Robert  [Ulen,  Thomas] 

1998    Derecho  y  Economía.  México:  Fondo  de  Cultura 
Económica. 
Foucault,  Michael 

1989    Vigilar  y  Castigar.  Nacimiento  de  la  Prisión. 
16a.  Edición.  México:  Siglo  XXI. 


Krugman,  Paul 

1997  Desarrollo,  Geografía  y  Teoría  Económica. 
Barcelona:  Bosch. 

Lamnek,  Siegfried 

1987    Teorías  de  la  Criminalidad.  Tercera  Edición. 
México:  Siglo  XXI. 
Posner,  Richard 

1998  Análisis  Económico  del  Derecho.  México:  Fondo 
de  Cultura  Económica. 

Taylor,  I.  [Walton,  P.;  Young,  J.] 

1985    Criminología  Crítica.  Tercera  Edición.  México: 
Siglo  XXI. 
Ulen,  Thomas 

1998    [Cooter,  Robert;  -] 
Walton,  P. 

1985    [Taylor,  I.;-;  Young,  J.] 
Young,  J. 

1985    [Taylor,  I.;  Walton,  P.; -] 


Si  queremos  mantener  una  sociedad  libre, 

es  esencial  que  reconozcamos  que  la  deseabilidad 

de  un  objeto  particular  no  es  justificación  suficiente 

para  el  uso  de  la  coerción 


(Friederich  von  Hayek) 


MANUEL  ALEXIS  BERMUDEZ  TAPIA 


Análisis  de  los  derechos  lingüísticos.  Referencias  al  caso 
peruano 


Sumario 

Introducción 

1-  Mapa  idiomático  peruano 

2-  El  idioma  como  problema  y  como  derecho 

3-  El  idioma  como  recurso 

4-  Los  derechos  lingüísticos 

5-  La  cooficialidad  de  idiomas  en  un  país 

6-  La  Constitución  peruana  y  los  derechos  lingüísticos 
Bibliografía 

Introducción 

Los  Derechos  Lingüísticos  como  categoría  jurídica 
son  de  reciente  data,  sin  embargo  los  elementos  que 
la  componen  se  han  encontrado  a  lo  largo  de  la  histo- 
ria humana  y  muchos  de  estos  han  tenido  una  regula- 
ción legal.  Ahora  bien,  esta  regulación  no  debe 
conducirnos  a  una  mala  interpretación  en  cuanto  a  su 
regulación  por  parte  del  Derecho,  no  se  reconocían 
derechos,  sino  situaciones  y  regulaciones  limitativas 
debido  a  una  multiplicidad  de  razones  sociales,  polí- 
ticas, económicas  y  de  planificación  educativa. 

Los  elementos  componentes  de  los  Derechos  Lin- 
güísticos como  tales,  han  comenzado  a  ser  reguladas 
en  la  mayoría  de  legislaciones  del  mundo  desde  la 
mitad  del  siglo  XX  dentro  de  una  atmósfera  de 
ampliación  de  derechos,  dándose  inicio  a  un  recono- 
cimiento de  determinados  derechos  constitucionales, 


tales  como  el  reconocimiento  de  la  identidad  cultu- 
ral, del  derecho  a  la  utilización  de  la  lengua  materna, 
del  respeto  por  las  culturas  indígenas,  etc. 

Dicho  cambio  obedecía  a  una  situación  especial: 
el  reconocimiento  de  la  multiplicidad  de  culturas  y 
lenguas  y  de  las  constantes  interrelaciones  entre  ellas. 
En  la  época  anterior,  esta  situación  se  daba  por 
sobreentendida  y  pretendía  ser  puesta  en  un  segundo 
plano,  debido  a  las  consecuencias  políticas  que 
podría  ocasionar;  en  la  actualidad  el  reconocimiento 
y  respeto  a  la  diferencia  está  originando  una  revolu- 
ción en  cuanto  a  la  construcción  del  Derecho, 
puesto  que  nuevas  doctrinas  e  instituciones  jurídicas 
están  configurándose  con  el  propósito  de  defender 
instituciones  antiguas.  Y  una  de  ellas  es  el  reconoci- 
miento del  pluralismo  legal,  de  los  Derechos  Colecti- 
vos, de  los  Derechos  Difusos,  los  Derechos  Lingüís- 
ticos, entre  otros.  Nosotros  analizaremos  los  Dere- 
chos Lingüísticos. 


1  -  Mapa  idiomático  peruano 

El  Perú  posee  en  su  amplio  territorio  un  conjunto  de 
idiomas,2  la  mayoría  de  ellos  propios  de  una  determi- 
nada cultura  diferente  a  la  occidental  (o  andina  o 
amazónica).  Se  hablan,  desde  el  Castellano  a  dialec- 
tos amazónicos  de  pequeña  difusión  regional,  algu- 
nos  de   ellos   llegando   a   casos   límite;   como   por 


Abogado  egresado  de  la  Pontificia  Universidad  Católica  del  Perú  Conciliador  Extrajudicial,  Afiliado  al  Centro  Latinoamericano 
de  Ciencias  Sociales  (CLACSO),  Miembro  de  la  Red  Latinoamericana  de  Antropología  Jurídica,  con  estudios  de  Especialización 
en  Gerencia,  Administración  y  Derecho  Bancario  en  ESAN  y  ASBANC. 

El  idioma  y  la  lengua  son  conceptos  similares  para  el  Derecho,  por  lo  que  es  útil  señalar  al  lector  que  estos  términos  se  usarán  de 
manera  indistinta. 
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ejemplo  el  Taushiro,  idioma  que  pertenece  a  la  Fami- 
lia Lingüística  del  Záparo  que  sólo  tiene  registrado  a 
7  hablantes.3 

Delimitando  conceptualmente  nuestro  mapa  lin- 
güístico podemos  afirmar  que  el  Perú  es  un  país 
bilingüe  o  multilingüe  mediano  (por  sus  característi- 
cas geográficas  y  socioculturales),  cuyo  efecto  lin- 
güístico en  la  población  será  dinámico,  puesto  que 
cada  día  hay  más  vernáculo  hablantes  que  se  convier- 
ten en  bilingües  (a  la  lengua  materna  se  le  suele 
sumar  el  castellano),  lo  que  va  a  generar  como  conse- 
cuencia un  problema  de  diglosia,  conflicto  y  super- 
posición entre  los  idiomas  en  contacto. 

Siendo  más  descriptivos  y  realizando  un  cotejo 
geográfico  nuestro  mapa  lingüístico  puede  ser  des- 
crito en  tres  'regiones  lingüísticas'  las  cuales  pasamos 
a  detallar: 

a-  Isla  Monolingüe.  Es  una  zona  aislada  en  todo 
sentido;  el  contacto  entre  los  idiomas  es  escaso, 
producto  del  aislamiento  geográfico,  cultural, 
político  y  económico  de  algunas  comunidades 
indígenas. 

b-  Archipiélago  Bilingüe.  Es  una  zona  bilingüe  por 
delimitación,  el  contacto  entre  diferentes  comu- 
nidades monolingües  y  bilingües  es  fluido,  por  lo 
que  los  procesos  de  asimilación  cultural  son  más 
propensos. 

c-  Mar  Multilingüe.  El  contacto  entre  diferentes 
idiomas  y  culturas  se  realiza  de  un  modo  intenso, 
lo  que  aminora  el  proceso  de  segregación  cultu- 
ral, pero  los  problemas  de  sociales  y  Educativos 
son  más  intensos. 

Existen  por  lo  menos  catorce  grupos  idiomáticos,4 
que  comprenden  varios  idiomas;  once  grupos  idio- 
máticos comprenden  sólo  idiomas  zonales  y  se  ubi- 
can en  la  amazonia  (de  manera  casi  exclusiva),  dos 
grupos  idiomáticos  comprenden  idiomas  regionales 
(una  de  ellas  nacional)  y  se  ubican  en  la  región 
andina  (sobre  todo)  y  el  tercer  grupo  idiomático  que 


comprende  sólo  un  idioma  que  también  es  nacional, 
teniendo  como  radio  de  difusión  (sobre  todo) 
urbano.  La  lista  de  los  idiomas,  lenguas  y  dialectos 
en  el  Perú  está  calculada  en  108,  doce  de  ellas  sin 
referencias  de  su  vigencia  o  extinción. 

Los  grupos  idiomáticos  son:  el  castellano,  el  que- 
chua, el  aymará,5  el  arawak,  el  cahuapana,  el  harakm- 
bet,  el  huitoto,  el  jíbaro,  el  paño,  el  peba-yagua,  el 
tacana,  el  tucano,  el  tupi  guaraní,  y  el  záparo.  Existen 
además  idiomas  que  no  han  podido  ser  ubicados  en 
un  grupo  idiomático,  por  lo  que  se  consideran  idio- 
mas aislados. 

El  idioma  castellano  es  el  hegemónico  numérica- 
mente en  el  Perú  y  su  número  se  eleva  con  el  trans- 
currir de  los  años,  producto  del  crecimiento 
demográfico,  por  la  transculturización,  por  los  efec- 
tos de  la  escuela  en  el  ámbito  rural,  etc. 

Los  vernáculo  hablantes  representan  un  sector 
demográfico  muy  heterogéneo,  encontrándose  dis- 
persos tanto  económicamente  como  geográficamente. 
En  el  aspecto  lingüístico  existen  dos  tendencias  mar- 
cadas por  parte  de  los  vernáculo  hablantes: 

*  La  conservación  de  su  idioma  materno  por  su  uso 
y  difusión,  pese  a  la  visible  disparidad  de  fuerzas 
entre  su  idioma  y  el  idioma  más  hablado  en  la 
metrópoli  (han  sobrevivido)6  y, 

*  La  otra  la  pérdida  de  las  identidades  lingüísticas 
de  los  indígenas. 

El  avance  del  castellano  en  zonas  vernáculo 
hablantes  no  es  un  proceso  nuevo,  paulatinamente  se 
ha  intensificado  que  es  distinto,  llegando  a  niveles 
que  va  afectando  la  supervivencia  de  los  idiomas 
maternos  de  determinadas  colectividades  sociocultu- 
rales nativas  e  indígenas  de  nuestro  país.  Los  medios 
de  comunicación  masivos  (la  televisión,  la  radio,  el 
periódico,  el  internet  y  por  que  no  el  cable),  sumado 
al  avance  de  la  escuela  en  el  ámbito  rural,  la  creciente 
urbanización  de  zonas  rurales,  entre  otros  factores 
han  influenciado7  en  esta  situación  que  puede  llevar 


Juan  Carlos  Godcnzzi  [Flores,  Elizabcth;  Ramírez,  Eliana],  2000:46. 

Según  Juan  Carlos  Codcnzzi  [Flores,  Elizabcth;  Ramírez,  Eliana]  (2000:45-48),  tomando  como  base  a  Inés  Pozzi-Escot  existen 

18  grupos  lingüísticos,  16  están  en  la  amazonia,  2  en  la  sierra  y  el  19  es  el  castellano. 

Diversas  clasificaciones  de  la  diversidad  lingüística  del  Perú,  indican  que  el  quechua  y  el  aymará  forman  parte  de  una  sola  familia 

lingüística:  el  Qucchumara.  Nosotros  no  la  tomamos  por  considerarlas  lenguas  pertenecientes  a  familias  diferentes. 

Enrique  Cardón  Ordóñcz,  1996:41. 

Esta  influencia  no  es  tomada  por  el  autor  como  determinante,  pero  es  importante  para  ser  tomada  dentro  de  nuestro  análisis. 
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a  la  extinción  de  idiomas  y  dialectos  vernáculos,  con 
el  consiguiente  problema  sociocultural  para  los 
miembros  de  las  comunidades  nativas  e  indígenas.  Si 
antes  de  estos  procesos  los  vernáculo  hablantes  esta- 
ban relegados  del  progreso  nacional  que  se  entendía 
limitado  al  ámbito  urbano,  el  escaso  conocimiento 
del  castellano  los  mantenía  en  una  zaga  respecto  del 
resto  de  la  colectividad  nacional. 

Por  estas  características  es  que  a  un  individuo  que 
vive  en  zonas  rurales  o  alejadas  de  los  radios  urbanos 
le  surge  la  necesidad  de  aprender  un  idioma  nuevo  y 
a  la  vez  ajeno:  el  castellano. 

La  necesidad  del  aprendizaje  para  los  vernáculo 
hablantes  del  castellano  dependerá  de  las  circunstan- 
cias, por  ejemplo  para  la  gran  mayoría  de  padres  este 
conocimiento  le  significará  a  sus  hijos  una  mejores 
esperanzas  de  desarrollo  social  y  cultural,  para  otro 
sector  este  aprendizaje  constituirá  una  mejora  en  sus 
niveles  de  vida  y  por  último  servirá  como  un  instru- 
mento de  defensa  para  la  protección  de  derechos,  tan 
es  así  que: 

'Lo  primordial  es  aprender  el  Asháninka;  después 
viene  el  castellano,  para  entender  mejor  cualquier 
insulto  [...]  si  más  allá  me  insultan  o  cualquier  cosa 
¿Qué  voy  a  responder?'8 

Dadas  las  circunstancias  de  nuestro  mapa  lingüís- 
tico y  de  la  realidad  sociocultural,  en  un  futuro 
mediato  de  darse  los  correctivos  necesarios  y  las 
medidas  políticas  (sobre  todo),  el  objetivo  de  las 
políticas  socio  educativas  será  convertir  al  Perú  en  un 
estado  bilingüe,  sin  problemas  de  diglosia. 

'Todos  nosotros  tenemos  que  ser  bilingües:  hay 
una  lengua  primaria  y  pública  de  la  ciudadanía  que 
tenemos  que  aprender  si  queremos  vivir  juntos,  y  hay 


una  variedad  de  segundas  lenguas  que  nos  conectan 
con  una  estructura  local  de  relaciones:  con  la  familia 
y  el  grupo  y  las  tradiciones  subyacentes'.9 

De  esta  manera  es  necesario  que  los  peruanos 
demos  la  importancia  debida  a  los  diferentes  idiomas 
y  dialectos  que  existen  en  nuestro  país,  no  permi- 
tiendo los  programas  Educativos  de  Asimilación,  ni  el 
chauvinismo  de  querer  estacionarse  en  un  idioma 
materno  (o  primera  lengua)10  porque  constituiría  una 
barrera  para  los  grupos  indígenas  y  comunidades  nati- 
vas de  materializar  sus  aspiraciones  socioculturales,  de 
esta  manera  el  objetivo  de  lograr  una  integración 
nacional  puede  materializarse  a  mediano  plazo.11 

Sobre  este  punto  es  necesario  indicar  la  condición 
de  nuestra  sociedad  respecto  del  idioma  hablado; 
nuestra  sociedad  presenta  características  que  se  rela- 
cionan con  el  medio  ambiente  donde  habitan.  Si  se 
sigue  con  atención  los  resultados  del  último  censo  de 
la  Nación,  se  puede  llegar  a  una  confusión  sobre  la 
característica  zonal  de  diglosia  o  poliglosia,12  para  lo 
cual  es  necesario  indicar  que  las  siguientes  referencias 
no  implican  que  las  ciudades  tengan  como  condición 
exclusiva  una  característica  asignada.  Así  se  puede 
señalar  que  las  zonas  urbanas  presentan  índices  eleva- 
dos de  unilingualidad,  como  ocurre  en  los  departa- 
mentos de  Piura,  La  Libertad,  e  lea  en  caso  de  la  costa 
y  Cajamarca,  Loreto  (Iquitos)  y  San  Martín  (Moyo- 
bamba)  en  zonasandinas  y  amazónicas.13  Frente  a  los 
casos  de  bilingüismo  (Puno-Provincia,  Cuzco)  y  mul- 
tilingüismo  (Puno-Departamento,  Tacna) 

Con  respecto  a  la  situación  de  los  idiomas  en  el 
Perú  es  necesario  indicar  que  salvo  los  intentos  de 
normalización  de  algunos  idiomas  como  el  quechua 
y  aymará,  con  motivos  de  su  mantenimiento  y  difu- 


9 
10 
11 


12 


13 


Comentario  de  un  asháninka  al  referirse  a  la  importancia  de  contar  con  una  Educación  moderna,  que  respete  su  idioma  y  su  cul- 
tura y  sus  propias  tradiciones,  pues  se  refiere  como  primera  obligación  aprender  el  idioma  materno.  Se  desprende  de  esta  afirma- 
ción que  uno  de  los  principales  motivos  para  que  un  vernáculo  hablante  aprenda  el  castellano:  defender  sus  derechos  tanto  en 
palabras  (insultos)  como  sustancialmente  (Osear  Espinoza  de  Rivero,  s.e.:132). 
Jonathan  Sacks,  1997:171. 

Lengua  materna  se  refiere  al  idioma  de  una  comunidad  inmediata  o  primaria. 

Los  términos  en  los  extremos  lejos  de  favorecer  entorpecen  y  originan  exclusiones  y  limitaciones.  Para  una  referencia  metodoló- 
gica nosotros  utilizaremos  los  términos  'nativo',  'indígena'  y  otras  referidas  al  mismo  tenor,  al  referirnos  al  individuo  y  al  idioma 
pertenecientes  al  lugar  del  que  son  originarios  en  su  sentido  literal,  escapando  de  alguna  manera  a  las  definiciones  genéticas,  cul- 
turales y  subjetivas  de  tales  términos,  como  también  de  la  utilización  del  término  indígena  que  es  el  utilizado  en  los  foros  inter- 
nacionales. 

Diglosia  significa  que  en  toda  situación  de  coexistencia  de  dos  idiomas  se  produce  un  desequilibrio  a  favor  de  una  de  ellas,  lo  que 
permite  calificar  a  una  como  'lengua  fuerte'  y  a  la  otra  como  'lengua  débil'. 

El  castellano  tiene  estos  índices  en  dichos  departamentos  según  el  Censo  de  1993:  99.6%,  99.3%,  93.0%,  98.7%,  94.4%  y  96.8% 
respectivamente. 
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sión,  las  demás  lenguas  nativas  están  en  una  zaga 
dentro  de  los  programas  de  mantenimiento  lingüísti- 
cos, ubicando  a  los  miembros  de  dichas  comunida- 
des lingüístico  culturales  en  una  posición  de 
desventaja  comparativa  sociocultural  frente  al  resto 
de  sus  compatriotas. 

Frente  al  mapa  representado  el  plurilingüismo 
existente  en  el  Perú,  no  determina  una  diferenciación 
objetiva  entre  las  diferentes  lenguas  hablada  en  nues- 
tro país,  por  lo  que  estas  no  pueden  ser  clasificadas 
según  grados,  niveles  de  'evolución'.  No  todas  las 
lenguas  tienen  el  mismo  grado,  ni  el  mismo  peso 
funcional,  por  lo  tanto  la  distribución  desigual  es  el 
resultado  de  las  relaciones  que  entablan  los  hablantes 
de  estos  idiomas  en  el  seno  de  una  sociedad. 

'El  español,  el  quechua  o  el  aymará  poseen  exacta- 
mente las  mismas  posibilidades  que  cualquier  otra 
lengua  natural.  En  cuanto  a  la  categorización  grama- 
tical, son  de  una  complejidad  (riqueza)  similares.  Si 
el  léxico  difiere  más,  es  que  se  trata  de  una  adapta- 
ción a  circunstancias  técnico-socio-culturales  distin- 
tas'.14 

Tanto  es  así  que  el  aymará  es  el  único  idioma  en  el 
mundo  que  puede  ser  traducido  a  un  sistema  lógico 
informático  sin  'colgar'  a  la  computadora. 

Bajo  este  marco  referencial,  es  que  existen  deter- 
minados factores  incidentes,  que  no  permiten  la 
igualdad  (siquiera  material)  de  los  idiomas  existentes 
en  nuestro  país,  los  mismos  que  a  nuestro  criterio  se 
basan  en: 

a-  Cuestiones  sociales,  donde  se  manifiestan  desde 
el  racismo  y  la  discriminación  hacia  poblaciones 
nativas  e  indígenas,  hasta  la  exclusión  de  determi- 
nados sectores  sociales  (mujeres,  niños,  ancia- 
nos . 

b-  Cuestiones  económicas,  que  se  manifiestan  en  la 
falta  de  recursos  económicos  destinadas  a  progra- 
mas de  mantenimiento  y  difusión  de  idiomas 
autóctonos; 

c-  En  cuestiones  políticas,  es  demostrado  con  el 
poco  apoyo  legislativo  y  político  al  tomento  de 


una  Educación  Bilingüe  Intercultural,  que  la 
Constitución  política  vigente  prescribe,  en  el 
último  párrafo  del  Art.  17°  (en  la  constitución  de 
1979  era  el  artículo  35°). 

Estos  problemas  se  vinculan  a  nuestro  tema, 
debido  al  hecho  que  la  imposición  de  unos  idiomas 
sobre  otros  no  se  debe  al  carácter  intrínseco  de  los 
mismos,  sino  al  ejercicio  del  poder  de  parte  de  sus 
hablantes,  a  la  política  implícita  o  explícita  asumida 
por  sus  organismos  de  decisión,  sin  dejar  de  lado,  la 
tesis  que  se  necesita  de  una  'unidad  cultural  nacional' 
para  lograr  un  desarrollo  nacional.15 

Los  ejemplos  en  otras  latitudes  respecto  de  esta 
apreciación  no  son  pocos,  los  más  conocidos  han 
sucedido  en  Europa  con  los  caos  Italiano  'un  Estado, 
una  lengua'16  y  Francés  'Para  la  unidad  cultural  de 
Francia  [...]  es  necesario  que  la  lengua  bretona  des- 
aparezca'.17 


2-  El  idioma  como  problema  y  como 
Derecho 

A  modo  de  introducción  en  este  capítulo  partiremos 
por  una  descripción  en  etapas  que  ha  pasado  el 
idioma.  En  una  primera  etapa,  el  idioma  en  los  dife- 
rentes países  del  mundo  ha  sido  considerado  un  ele- 
mento de  unificación  utilizado  por  el  Estado  en 
relación  a  sus  ciudadanos.  El  problema  entonces  radi- 
caba (y  radica  aún  hoy  en  día)  en  una  característica 
universal:  no  existe  un  país  que  no  sea  multicultural 
y/o  tenga  un  solo  idioma  en  su  territorio.18 

Todas  las  naciones  del  mundo,  tienen  en  su  inte- 
rior varios  grupos  colectivos  que  forman  conjuntos 
socioculturales  los  cuales  a  su  vez  forman  determi- 
nada nación.  Cuando  las  diferencias  entre  ellas  son 
pronunciadas  y  se  incurre  en  elementos  de  violencia 
sociocultural,  los  elementos  culturales  de  uno  se 
hacen  manifiestos  en  contra  del  otro. 

Esto  es  lo  que  ha  venido  ocurriendo  en  las  dife- 
rentes naciones  del  mundo.  Las  comunidades  cultu- 


14  Bcrnard  Portier,  19K7. 

15  Inés  Pozzi-E*cot,  i.f.  Citando  .»  Portocarrero,  oiiart,  Valcárcel. 

16  BenedictAndereon,  1997102  122. 

17  En  tal  semillo,  (iorki  González  Mantilla,  1996:247;  v  Miguel  Signan,  1995107. 

18  Will  Kvmlicka,  1996 
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rales  luchan  entre  sí,  los  más  fuertes  imponen  su 
poder  político  junto  con  su  cultura,  sus  valores  y  por 
ende  su  idioma  al  resto. 

Esta  imposición  comienza  por  etapas,  primero  la 
imposición  en  la  escuela,  luego  en  la  sociedad  y  por 
último  en  los  niveles  de  acceso  a  servicios  públicos. 
Por  ejemplo,  en  la  actualidad  es  difícil  tener  sólo  al 
quechua  como  idioma  materno,  pues  con  este 
idioma  un  individuo  no  podría  comunicarse  con  faci- 
lidad en  los  centros  urbanos,  en  cambio  si  un  indivi- 
duo domina  el  castellano  mínimo  se  asegura  una 
interlocución  con  otras  personas  y  por  ende  con  la 
Administración  Pública. 

Haciendo  un  estudio  comparativo  entre  varios 
países  y  el  nuestro  en  relación  con  el  tema  del 
idioma,  se  puede  concluir  que  ha  existido  una  direc- 
ción evolutiva  del  mismo,  pasando  de  ser  conside- 
rado un  problema  nacional  a  ser  un  derecho  de  las 
comunidades  lingüístico  culturales  y  ser  en  la  actuali- 
dad considerada  un  recurso  de  una  colectividad.  El 
paso  de  una  fase  a  la  otra  ha  obedecido  a  circunstan- 
cias sociales,  a  una  la  lucha  de  los  valores  culturales 
por  parte  de  las  minorías  culturales  que  obligó  a  los 
gobiernos  nacionales  a  modificar  sus  legislaciones  en 
cuanto  a  la  oficialidad  de  los  idiomas  y  a  rediseñar  y 
modificar  la  Política  educativa  que  brindaba. 

En  un  primer  momento  histórico  el  idioma  tenía 
la  carga  subjetiva  de  ser  considerado  un  problema, 
que  podía  afectar  la  'unión  nacional'  y  se  tenía  la  per- 
cepción de  que  la  diversidad  étnica,  lingüística  y  cul- 
tural del  país  era  incompatible  con  el  proyecto 
'unitario'  de  la  nación  (una  sola  lengua,  una  sola  cul- 
tura, una  sola  nación)  que  debía  resolverse  en  aras  de 
un  progreso  nacional. 

Para  entonces  se  buscaban  encontrar  'soluciones' 
al  problema,  y  dadas  las  condiciones  socioculturales 
los  vernáculo  hablantes,  nativos  e  indígenas  consti- 
tuían un  obstáculo  para  la  culminación  de  aquellas. 
En  la  Educación,  como  sistema  se  encontró  el  medio 
ideal  para  los  fines  deseados,  por  esto  la  escolariza- 
ción  fue  considerada  como  el  medio  más  eficaz  para 
integrar  al  vernáculo  hablante  (indígena  o  nativo 
sobre  todo)  en  la  sociedad  nacional,  a  lo  que  se  sumó 
la  política  lingüística  castellanizante.  De  esta  manera 
el  Estado  peruano  basaba  su  política  lingüística  en  el 


concepto  y  mito  del  conflicto  lingüístico  existente 
entre  las  lenguas  vernáculas  y  el  castellano,  sin  idear 
soluciones  con  el  propósito  de  no  atender  las  necesi- 
dades de  las  minorías  lingüístico  culturales  en  lo  que 
respecta  a  la  Educación. 

La  lengua  tuvo  esta  concepción  debido  a  la  gran 
incomprensión  que  existía  a  mediados  del  siglo  XX, 
por  parte  de  la  clase  dirigente  de  nuestro  país;  así  en 
1905,  el  Ministro  de  Educación  Jorge  Polar  sostenía, 
refiriéndose  a  los  programas  de  alfabetización  y  cas- 
tellanización,  que: 

'Los  maestros  rurales  debían  tener  poca  ciencia  y 
mucha  paciencia  para  enseñar  a  una  raza  infortunada  y 
abatida  (en  referencia  a  los  indígenas  o  campesinos)'.19 

Las  primeras  migraciones,  el  expansionismo 
urbano  motivadas  por  la  incipiente  industrialización  a 
mediados  de  la  década  del  cuarenta,  inducían  a  los 
sectores  políticos  dominantes  del  país  a  seguir 
tomando  las  medidas  'correctivas'  necesarias  porque 
el  'problema'  se  hacía  cada  vez  más  manifiesto  debido 
a  que  los  nuevos  habitantes  de  las  urbes  no  tenían  un 
correcto  dominio  del  idioma  castellano. 

Dicha  situación  era  tomada  como  una  excusa  por 
parte  de  los  sectores  políticos,  sociales,  culturales 
dominantes  para  mantener  su  posición  política, 
social  y  económica,  por  esto  los  primeros  programas 
alfabetizadores  estaban  diseñados  para  proveer  de 
mano  de  obra  a  las  nuevas  industrias.  Los  objetivos 
de  tales  programas  alfabetizadores  entonces  estaban 
ideados  más  para  satisfacer  las  necesidades  económi- 
cas de  un  grupo  específico  que  el  de  satisfacer  dere- 
chos y  aspiraciones  de  los  miembros  de  las  minorías 
lingüístico  culturales  (derecho  a  la  educación,  dere- 
cho a  la  identidad  cultural,  derecho  a  utilizar  la  len- 
gua materna,  entre  otros  derechos). 

Esta  primera  fase  debe  ser  entendida  desde  el  punto 
de  vista  de  la  población  castellano  hablante,  la  misma 
que  entendía  que  el  uso  de  lenguas  diferentes  a  la  suya 
era  improductivo,  y  que  representaba  un  lastre  que 
debía  ser  desterrado,  por  esto  es  surge  la  distinción 
sociolingüística  del  bilingüismo  y  de  la  diglosia  sobre  la 
base  de  la  importancia  del  idioma  en  el  contexto  social 
donde  se  desarrollan  las  relaciones  humanas. 

Esta  consideración  sin  embargo,  no  tomó  en 
cuenta  la  vigencia  social  de  los  idiomas  vernáculos20 


19  Emilio  Morillo  Miranda,  1994:21. 

20  La  misma  que  ha  sido  reconocida  en  niveles  judiciales  como  por  ejemplo  en  España,  donde  el  Tribunal  Constitucional  ha  deter- 
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ni  al  grueso  de  la  población  que  las  hablaba,  porque 
el  Estado  negó  de  cierta  manera  la  existencia  de  esta 
población  indígena  tanto  andina  como  amazónica. 
El  no  reconocerles  derechos  inherentes  relacionados 
a  su  cultura  implicaba  una  negación  a  su  existencia, 
la  misma  que  encontró  complicidad  en  el  ordena- 
miento jurídico  republicano  porque  esta  hacía  muy 
difícil  legitimar  la  existencia  de  jerarquías  legales. 

En  vista  a  este  atropello  cultural  es  que  las  minorías 
culturales  lingüísticas  han  exigido  sus  derechos  tanto  a 
escala  nacional  como  mundial.  Así  se  pueden  citar  los 
casos  de  Ecuador  donde  el  ejecutivo  tuvo  que  diseñar 
políticas  culturales  de  reconocimiento,  como: 

'La  oficialización  de  la  Educación  Bilingüe  ínter- 
cultural  decisión  política  que  implica  un  proceso  de 
cambio  de  las  relaciones  entre  la  cultura  subordinada 
y  la  cultura  dominante'.21 

En  Chile,  sectores  dirigentes  del  pueblo  mapuche 
asumieron  una  actitud  de  lucha  y  comenzaron  a  exigir 
sus  derechos  para  lo  cual  decidieron  adoptar  las  medi- 
das necesarias  teniendo  en  su  orden  de  prioridades  el 
gozar  de  una  Educación  que  respete  sus  valores  cultu- 
rales a  la  que  convirtieron  n  un  instrumento  de  resis- 
tencia. Teniendo  en  consideración  su  débil  presencia  en 
el  escenario  político  chileno,  la  clase  dirigente  mapuche 
comprendió  que  la  defensa  de  su  identidad  cultural 
debía  estar  dentro  de  los  límites  de  las  condiciones  que 
establecía  la  sociedad  dominante,  entonces  adoptaron 
una  política  de  'superar  conservando'.22  Otra  tesis  simi- 
lar y  a  la  vez  singular  es  la  'defender  ocultando'.23 

Esta  tesis  de  defensa  de  derechos  superar  conser- 
vando ha  sido  observada  por  Fernando  de  Trazeg- 
nies  en  su  Informe  sobre  los  sucesos  de  Uchuraccay: 

[...]  la  ¿¡ente  de  Uchuraccay  se  resiste  a  hablar  cas- 
tellano y  hace  como  que  no  entiende  nada.  Esta  acti- 
tud   parece   constituir   una   estratagema   defensiva: 


utilizan  el  idioma  como  una  muralla  protectora  de  su 
identidad  cultural.24  (subrayado  nuestro)25 

A  diferencia  de  los  casos  comentados,  en  el  Perú 
la  situación  fue  especial  y  distinta  a  los  países  citados, 
no  existieron  los  movimientos  de  defensa  de  dere- 
chos indígenas  ni  de  revalorización  cultural  por  parte 
de  los  grupos  minoritarios,26  sin  embargo  las  prime- 
ras demandas  de  estos  derechos  se  dieron  en  las  pri- 
meras décadas  del  siglo  XX,  gracias  a  las  iniciativas  de 
José  Carlos  Mariátegui  y  Luis  E.  Valcárcel.  Es  decir 
la  defensa  de  los  derechos  culturales  en  nuestro  país 
no  obedeció  a  presiones  de  los  grupos  culturales  dis- 
minuidos sino  de  pensadores,  los  cuales  trataron  de 
crear  conciencia  de  la  realidad  pluricultural  del  país. 

Producto  de  las  investigaciones  y  trabajos  de  estos 
peruanos  (ajenos  a  una  cultura  indígena  en  el  sentido 
de  pertenencia  por  origen)  se  percibieron  las  necesi- 
dades socioeconómicas  y  políticas  de  las  poblaciones 
indígenas  en  el  Perú,  por  esto  pusieron  empeño  en 
modificar  la  realidad  socio  cultural  y  política  de  esa 
época  en  aras  de  lograr  una  verdadera  igualdad  de 
derechos  entre  los  ciudadanos  peruanos. 

Luis  E.  Valcárcel  fue  el  primero  en  plantear  las 
medidas  necesarias  para  lograr  tal  objetivo,  seña- 
lando que  una  Educación  integral  con  tener  tres 
componentes:  uno  laboral,  uno  agropecuario  y  uno 
técnico  podría  mejorar  la  situación  social  y  econó- 
mica de  los  niños  campesinos;  medidas  que  fueron 
enfatizadas  en  la  década  del  cuarenta  al  ser  nom- 
brado Ministro  de  Educación.  José  Carlos  Mariáte- 
gui en  cambio  basó  su  investigación  en  el  campo 
político,  siendo  uno  de  los  primeros  investigadores 
en  referirse  al  problema  del  indio  en  el  Perú  y  a  la 
problemática  del  derecho  a  la  tierra.27 

Como  respuesta  del  Estado  peruano  ante  esta  pre- 
sión, se  crearon  los  núcleos  escolares  campesinos  en 


21 
22 
23 
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minado  que  la  validez  de  los  actos  realizados  en  la  lengua  oficial  se  produce  'independientemente  de  su  realidad  y  peso  como 
fenómeno  social'.  Sentencia  Nu  82/1986. 
Gladys  Mucnala,  1992:121. 

Jorge  Pinto  Rodríguez,  [Pérez  Salvatierra,  Elisa],  1991:67-70. 

En  este  aspecto  el  autor  considera  que  para  una  mejor  defensa  de  derechos,  siendo  uno  miembro  de  una  minoría,  se  debe  'jugar 
con  las  reglas  del  sistema",  así  la  'mayoría'  no  tendrá  alternativas  de  evasión  en  el  caso  concreto. 
Informe,  1983:131. 

Ksta  observación  puede  entenderse  de  dos  sentidos:  por  un  lado  la  protección  de  una  identidad  lingüístico  cultural  como  tal  y  la 
otra  como  una  muestra  de  protección  humana,  debido  a  que  'la  gente  de  Uchuraccay'  podía  intuir  las  probables  represalias  que 
se  puedan  materializar  en  su  contra  producto  de  esa  investigación.  La  siguiente  acotación,  'no  entender  nada',  plantea  una  inte- 
rrogante al  autor  del  informe:  (es  un  estado  psicológico  o  es  un  estado  cultural? 
En  este  punto  sólo  nos  referimos  al  caso  concreto  de  la  lucha  por  demandas  sociales  en  el  plano  cultural  y  lingüístico. 


27    Madclcinc  Zúñiga  [Ansión,  Juan],  1997:31. 
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1946  teniendo  una  vigencia  de  26  años  acabando  en 
1970.  Dichos  núcleos  estaban  atendidos  por  un 
equipo  interdisciplinario  de  especialistas,  contándose 
con  la  cooperación  de  profesionales  como  docentes  y 
agrónomos,  que  justificaban  su  presencia  porque  se 
buscaba  integrar  el  campo  a  la  vida  nacional,  al 
mundo  urbano.28 

A  modo  de  síntesis,  al  orientarse  como  problema 
la  lengua,  el  Estado  tuvo  la  decisión  de  erradicar  las 
lenguas  minoritarias,  se  buscó  estandarizar  la  lengua 
nacional  para  lo  cual  utilizaron  los  primeros  progra- 
mas bilingües  que  eran  de  transición  y  de  submer- 
sión.  Dicha  orientación  varió  debido  a  presiones 
sociales,  por  las  cuales  el  Estado  comenzó  a  recono- 
cer los  derechos  de  las  comunidades  nativas  e  indíge- 
nas a  mantener  sus  culturas  y  lenguas,  buscándose  la 
estandarización  y  su  grafización  o  literalidad. 

El  desarrollo  de  la  segunda  etapa  Lengua  como 
derecho  se  analizará  en  el  capítulo  de  los  derechos 
lingüísticos. 


3-  El  idioma  como  recurso 

El  idioma  en  la  actualidad  se  considera  un  recurso  por 
que  constituye  un  instrumento  de  acceso  a  una  cultura, 
por  su  doble  vinculación:  como  producto  y  como 
depósito,  representando  la  valía  del  idioma  en  deter- 
minados casos.  Además  de  ser  transmisora  de  los 
conocimientos  de  una  comunidad  cultural  a  otra  en 
tiempo  y  espacio. 

Esta  tercera  etapa  parte  de  la  valoración  objetiva 
que  se  realiza  al  idioma,  como  transmisor  de  valores 
culturales  de  una  determinada  comunidad  cultural.  En 
este  sentido  muchos  de  los  conocimientos  culturales, 
tecnológicos,  biológicos,  instrumentales,  folclóricos 
pueden  ser  transmitidos  a  nuevos  individuos  que  no 
necesariamente  necesitan  pertenecer  a  la  comunidad. 

Esta  transmisión  de  conocimiento  en  la  época  de 
globalización  que  el  mundo  vive  en  la  actualidad, 
representa  un  valor  agregado  a  la  capacidad  de  desa- 
rrollo nacional,  que  no  es  tomado  en  cuenta  por  las 
políticas  educativas  nacionales. 

El  inglés  es  uno  de  estos  casos,  sobre  todo  en  el 
aspecto  económico,  comercial,  político  y  tecnoló- 
gico. Por  su  importancia,  es  que  actualmente  esta 


lengua  viene  convirtiéndose  en  la  lengua  de  mayor 
expansión  en  el  mundo. 

En  el  ámbito  de  Historia  el  estudio  de  determina- 
dos idiomas  y  de  su  literatura  ha  permitido  el  conoci- 
miento de  la  vida  cultural  de  una  determinada 
comunidad,  pudiendo  citar  en  este  sentido  los  estu- 
dios realizados  por  los  franceses  en  la  Egiptología  a 
partir  de  la  piedra  Roseta. 

En  el  contexto  latinoamericano  existen  países  que 
han  iniciado  programas  siguiendo  la  lógica  de  este 
presupuesto.  Países  como  Brasil,  Ecuador,  Venezuela 
y  algunos  centroamericanos  (Guatemala  y  Costa 
Rica)  vienen  promoviendo  la  difusión  y  aprendizaje 
de  lenguas  nativas  con  el  fin  de  utilizar  su  sabiduría, 
favoreciendo  intereses  internacionales  (en  relación 
con  el  tema  de  la  biotecnología). 

El  idioma  como  un  recurso  para  una  determinada 
colectividad  debe  ser  entendido  así  cuando  por  medio 
de  una  comunicación  entre  diferentes  grupos  cultu- 
rales (en  nuestro  país  comunidades  andinas  o  amazó- 
nicas con  la  colectividad  urbana  occidental)  se  puede 
llegara  descubrir,  investigar  y  desarrollar  conoci- 
mientos de  diversa  índole  de  parte  de  cualquier  gru- 
po. 

De  esta  manera,  la  colectividad  urbana  occidental 
podrá  tener  a  mano  determinados  conocimientos 
que  le  hubiesen  significado  un  período  prolongado 
de  investigación  sin  la  posibilidad  de  llegar  al  mismo 
resultado  a  corto  plazo. 

4-  Derechos  lingüísticos 

4.1  Antecedentes 

La  protección  de  los  derechos  lingüísticos  tienen 
como  antecedente  histórico  la  protección  y  fomento 
de  las  lenguas  de  grupos  humanos  minoritarios,  den- 
tro de  los  Estados  Unitarios  del  siglo  XIX.  El  antece- 
dente más  importante  lo  ubicamos  en  el  Tratado  final 
del  Congreso  de  Viena  en  1815  que  puso  fin  a  las  gue- 
rras napoleónicas. 

En  este  documento  se  partió  de  la  percepción  de  las 
'colectividades'  y  de  los  'grupos  humanos'  existentes 
en  las  diferentes  naciones  europeas,  que  debían  tener 
algunos  derechos  colectivos.  En  este  aspecto  se  preten- 


28    Emilio  Morillo  Miranda,  1994:36. 
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dio  defender  indirectamente  a  las  minorías  lingüístico 
culturales  sobre  la  base  de  considerarlas  como  colecti- 
vidades poseedoras  de  determinados  derechos. 

Luego  de  este  momento  histórico  y  hasta  la  década 
de  los  ochenta  existió  un  desinterés  por  parte  de  los 
diversos  organismos  internacionales  y  naciones  de 
tomar  una  postura  firme  o  siquiera  simbólica  sobre  los 
derechos  lingüísticos,  motivados  por  el  hecho  que 
muchas  naciones  no  estaban  dispuestas  a  reconocer 
derechos  a  las  minorías  existentes  en  sus  territorios. 
Esto  explica  el  porqué  los  primeros  instrumentos 
internacionales  sólo  hacían  una  referencia  a  los  indivi- 
duos como  beneficiario  directo  derechos.29 

Sin  embargo  la  realidad  sociocultural  de  muchas 
naciones  obligó  a  plantear  nuevamente  la  cuestión 
del  idioma/lengua  en  los  diferentes  contextos  nacio- 
nales, que  posteriormente  se  traslado  al  contexto 
mundial.  Estas  circunstancias  han  obligado  a  diferen- 
tes Organismos  Internacionales  ha  propugnar  dife- 
rentes declaraciones  de  derecho  para  las  minorías 
lingüístico  culturales  existentes  en  un  Estado, 
teniendo  como  base  una  evolución  en  las  definicio- 
nes jurídicas  de  los  derechos  fundamentales,  de  los 
derechos  colectivos,  de  los  derechos  sociales. 

Uno  de  estos  esfuerzos  fue  la  búsqueda  de  una 
Declaración  Universal  de  los  Derechos  Humanos  Lin- 
güísticos. (Barcelona-España,  1996). 30  En  este  sentido 
el  rol  protagónico  lo  asumió  la  UNESCO  patroci- 
nando dos  conferencias:  la  primera  en  octubre  de 
1987  en  Recife,  Brasil  y  la  segunda  en  abril  de  1989  en 
París,  Francia.31 

En  este  sentido,  la  lucha  por  los  derechos  lingüís- 
ticos no  se  limita  a  la  defensa  del  uso  de  una  determi- 
nada lengua,  ni  se  inspira  en  una  suerte  de  fetichismo 
de  la  lengua;  por  el  contrario  el  objetivo  era  la  bús- 
queda a  nivel  tanto  nacional  como  internacional  de 
una  legislación  que  proteja  los  derechos  de  grupos 
lingüístico  culturales  cuando  estos  estén  amenazados 
por  otra  lengua  en  su  propio  territorio. 

Sin  embargo,  los  objetivos  chocan  con  una  dura 
realidad,  porque  en  la  actualidad  los  diferentes  ins- 


trumentos internacionales  que  se  den  constituyen 
una  base  débil  para  la  defensa  de  los  derechos  lin- 
güísticos porque  la  base  material,  en  caso  de  preten- 
der la  defensión  de  estos  derechos,  recae  en  el 
individuo  y  no  en  una  colectividad. 

En  este  sentido  la  protección  de  estos  derechos  ten- 
drá implicaciones  tanto  en  el  orden  de  una  superviven- 
cia étnica  como  en  el  establecimiento  de  un  multilin- 
güismo  y  una  multiculturalidad  oficial  en  nuestro  país. 
Objetivos  que  de  obtenerse  posibilitarán  en  grado 
absoluto  que  los  individuos  de  las  comunidades  indí- 
genas y  campesinas  empleen  su  lengua  materna  en  el 
sistema  educacional  en  todos  sus  niveles,  la  posibilidad 
de  relacionarse  en  su  propio  idioma  con  diversas  auto- 
ridades, con  la  administración  pública. 

La  preocupación  de  los  poderes  públicos  por  la 
lengua  en  la  enseñanza  es  lógica  y  no  sólo  por  el 
papel  que  desempeña  la  Escuela  de  cara  a  la  protec- 
ción o  conservación  de  una  determinada  lengua,  sino 
también  porque  la  Escuela  debe  ser  un  punto  de 
referencia  para  conformar  un  modelo  de  convivencia 
y  un  mecanismo  de  integración  social  en  una  comu- 
nidad bilingüe.32 

4, 2  Na  tu  raleza  Ju  rídica 

Si  se  quiere  realizar  una  descripción  sobre  la  natura- 
leza jurídica  de  estos  derechos,  debemos  partir  por 
calificarla  como  dual,  por  ser  el  idioma  tanto  un  medio 
de  expresión  como  de  comunicación. 

Como  medio  de  expresión,  vemos  el  derecho  a 
opinar,  el  derecho  al  lenguaje  forma  parte  de  los  dere- 
chos humanos  fundamentales,  al  igual  que  el  derecho 
a  la  libertad  de  conciencia,  religión,  creencia  u  opi- 
nión, ya  que  éstos  se  consideran  atributos  naturales  de 
todo  individuo.  Cuando  se  refieren  a  la  función  de 
comunicación  que  tiene  el  lenguaje,  los  derechos  lin- 
güísticos pierden  su  carácter  absoluto,  de  derechos 
fundamentales  y  se  asocian  más  bien  con  la  categoría 
de  derechos  económicos,  sociales  y  culturales,  que  tie- 
nen que  ser  creados  por  iniciativa  del  Estado.33 


29  Salvo  el  derecho  a  la  autodeterminación  de  los  pueblos  nativos  en  casos  de  descolonización,  la  referencia  a  los  derechos  de  las 
comunidades  no  fue  materia  de  análisis  y  debate. 

30  Instrumento  que  el  Perú  no  la  ha  suscrito  y  para  opinión  del  graduando  se  debería  remediar  dicha  situación  suscribiéndola  (por 
el  Ejecutivo)  y  ratificándola  (por  el  Legislar 

31  Nancy  Hornberger,  1995:67. 

32  Xavier  Muro  I  Bas,  1997:260. 

33  Raincr  Enrique  Hamcl,  1995:14-15. 
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A  la  misma  vez  los  derechos  lingüísticos  aglutinan 
dos  derechos  componentes  diferentes  entre  sí: 

a-  El  derecho  a  utilizar  la  lengua  materna  en  las 
actividades  de  la  administración,  en  las  activida- 
des sociales  tanto  a  nivel  oficial  como  informal,  a 
utilizarlo  en  el  centro  de  trabajo,  en  el  centro  de 
estudio,  etc. 

b-  El  derecho  a  no  ser  discriminado  por  el  empleo 
de  una  lengua  diferente  a  la  oficial  u  otra  nacional 
y  a  no  ser  discriminado  por  el  desconocimiento 
del  idioma  oficial  más  extendido. 

Conceptos  que  desarrollados  bajo  una  perspectiva 
rawlsiana  sobre  los  principios  de  justicia  (aplicados 
en  nuestro  caso  con  relación  al  idioma),  se  puede  lle- 
gar a  la  conclusión: 

a-  Que  cada  persona  debe  tener  un  derecho  igual  al 
más  extenso  sistema  total  de  libertades  básicas 
compatibles  con  un  sistema  similar  de  libertad 
para  todos,  que  le  permitirá  emplear  en  la  medida 
de  sus  posibilidades  su  propia  lengua. 

b-  Que  la  existencia  de  una  desigualdad  entre  niveles 
de  oficialidad  entre  los  idiomas  en  el  Perú,  debe 
resolverse  estructurando  un  sistema  que  permita: 

*La  concesión  y  aplicación  de  mayores  beneficios 
a  favor  de  las  lenguas  vernáculas,  materializadas 
en  programas  educativos  y  políticas  lingüísticas. 

*E1  mayor  acceso  posible  a  los  vernáculo  hablan- 
tes monolingües  a  los  servicios  brindados  por  el 
Estado,  permitiendo  mejores  condiciones  de 
equiparación  de  derechos  y  deberes  entre  todos 
los  ciudadanos  peruanos.34 

En  una  análisis  de  Derecho  Comparado,  la  refe- 
rencia a  los  derechos  lingüísticos  en  países  como  el 
nuestro,  de  nuestro  ámbito  regional  o  'tercermun- 
distas'  como  una  situación  de  conflicto  permanente, 
no  implica  necesariamente  que  en  los  países  de  'pri- 
mer mundo'  estos  derechos  hayan  alcanzado  un 
nivel  deseado  por  las  minorías  lingüístico  culturales. 
Por  el  contrario  la  situación  es  parecida,  por  lo  que 


es  oportuno  señalar  que  esta  es  una  característica 
mundial. 

Otro  aspecto  que  debe  analizarse  con  los  derechos 
lingüísticos  es  la  libertad  lingüística  tanto  de  los  indi- 
viduos como  de  una  comunidad,  para  administrar, 
transmitir  y  recepcionar  un  código  o  mensaje.  Punto 
que  se  desprende  del  análisis  del  punto  b.,  señalado 
líneas  arriba. 

4.3  Relación  entre  los  derechos  lingüísticos  y  el  ciudadano 

El  derecho  al  idioma,  la  regulación  jurídica  del  idioma 
en  su  relación  con  el  individuo  presenta  dos  aspectos, 
uno  pasivo  y  otro  activo.  Dentro  del  aspecto  activo  se 
conciben  los  derechos  lingüísticos  los  cuales  com- 
prenden el  derecho  a  identificarse  con  su  propia  len- 
gua, a  usarla  en  contextos  sociales  y  políticos  relevan- 
tes como  en  la  Escuela  (el  derecho  a  la  Educación 
tiene  un  contenido  lingüístico),  en  la  Administración 
y  a  contar  con  los  recursos  necesarios  para  desarro- 
llarla, incluyendo  también  el  derecho  a  aprender  la 
lengua  materna,  claro  está  todo  encuadrado  dentro  de 
un  marco  de  libertades  lingüísticas. 

Los  derechos  universales  no  pueden  ser  disfruta- 
dos, ejercidos  ni  protegidos  si  no  se  disfrutan,  ejer- 
cen y  protegen  simultáneamente  los  derechos 
periféricos  en  cuestión.  El  derecho  individual  a  la 
lengua  no  puede  ser  ejercido  si  no  hay  comunidad 
con  la  que  se  pueda  conversar  en  esa  lengua.35 

Sobre  la  utilización  de  la  lengua  materna  ante  la 
Administración,  hay  que  mencionar  dos  puntos  con- 
trapuestos: 

a-  Las  autoridades  administrativas  no  tienen  como 
obligación  el  deber  de  conocer,  aprender  y  dictar 
sus  resoluciones  o  actos  administrativos  en  el 
idioma  materno  del  administrado.  Pero,  en  algu- 
nos casos  existen  Normas  que  permiten  el  empleo 
de  las  mismas  y  que  fijan  como  requisito  el  conoci- 
miento de  algún  idioma  nativo,  tal  como  lo  indi- 
can: el  inc.  7°  del  art.  130  de  la  Resolución 
Ministerial  N°  10-93-JUS  (Sección  Tercera:  Acti- 
vidad procesal,  Forma  de  los  actos  procesales, 
Actos  procesales  de  las  partes,  Forma  del  escrito36); 


34  Eduardo  Hernando  Nieto,  2000:208. 

35  Enrique  Mayer,  1996:172. 

36  Se  usa  el  castellano,  salvo  que  la  ley  o  el  Juez,  a  pedido  de  las  partes,  autoricen  el  uso  del  quechua  o  del  aymará. 
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el  art.  5o  del  Decreto  Legislativo  N°  767-91  (04- 
12-91)  Ley  Orgánica  del  Poder  Judicial,37  Resolu- 
ción de  la  Comisión  Ejecutiva  del  Ministerio 
Público  N°  658-96-MP-CEMP,  sobre  Aprobación 
del  Reglamento  de  calificación  y  selección  de  abo- 
gados hábiles  para  ser  magistrados  suplentes  del 
Poder  Judicial, 
b-  Por  la  obligación  de  brindar  un  servicio  óptimo  a 
sus  administrados,  la  Administración  debería  con- 
siderar la  prestación  de  una  atención  bilingüe,  en 
especial  en  los  casos  referidos  a  la  protección  de 
algún  derecho.  En  este  aspecto  el  Poder  Judicial, 
el  Ministerio  Público,  La  Defensoría  del  Pueblo, 
el  INDECOPI,  y  otras  entidades,  no  consideran 
el  desnivel  de  comunicación  entre  sus  instancias  y 
el  administrado,  siendo  necesaria  la  intervención 
activa  de  los  poderes  públicos  para  garantizar  los 
derechos  lingüísticos  de  cualquier  individuo. 

En  su  componente  pasivo,  encierra  el  derecho  de 
recibir  informaciones  del  Estado  en  la  propia  lengua 
materna  y  muy  particularmente  para  el  caso  de  nues- 
tro estudio  el  de  recibir  una  enseñanza  en  esta  misma 
lengua.38 

El  primer  punto  de  este  componente  pasivo  tiene 
una  importancia  para  poder  delimitar  el  modo  de 
conducción  del  proceso  tanto  judicial  (o  civil  o  penal 
o  constitucional,  etc.)  o  administrativo,  así  se  garan- 
tiza que  el  administrado,  procesado  o  sujeto  particu- 
lar pueda  ser  informado  y  comunicado  en  una  lengua 
que  comprenda  a  un  nivel  medio  de  la  naturaleza,  de 
la  causa,  de  la  sanción  o  de  la  aplicación  del  Derecho 
en  el  caso  en  que  se  encuentre  vinculado.39 

Por  estas  consideraciones  recibir  una  Educación  en 
la  lengua  materna  será  un  derecho  protegido  y  fomen- 
tado por  diversos  instrumentos  internacionales,  al 
cnfatizar  el  aspecto  pasivo  del  derecho  al  idioma  pues 
prescriben  que  ninguna  persona  deberá  ser  obligada  a 
dejar  su  lengua  materna  ni  deberá  sufrir  discriminación 
alguna  por  hablar  una  lengua  que  considere  propia. 


En  este  sentido  el  idioma  tendrá  una  triple  pers- 
pectiva: 

a-  El  derecho  a  recibir  información  de  la  Adminis- 
tración en  la  lengua  materna, 

b-  El  de  ser  administrado  utilizando  en  el  proceso 
una  lengua  materna,  y 

c-  La  necesidad  de  la  Administración  de  administrar 
utilizando  la  lengua  materna  de  los  administrados. 

Y  esta  triple  perspectiva  en  nuestro  país,  se  logrará  si 
se  arriba  a  la  plena  aceptación  de  dos  características: 
nuestra  condición  pluricultural  y  nuestra  condición 
bilingüe  o  multilingüe  por  ser  una  sociedad  bilingüe.40 

Alejados  del  marco  teórico  vemos  sin  embargo  que 
en  el  Perú,  la  Administración  Pública  Nacional  está 
organizada  para  emplear  únicamente  al  castellano  por 
ser  el  idioma  oficial  más  difundido  y  todos  sus  servi- 
cios de  manera  directa  o  indirectamente  incluirá  un 
estatuto  lingüístico  que  deberá  ser  seguido  por  su  per- 
sonal. De  esta  manera  tanto  la  Administración  Pública 
como  su  personal  inducirán  a  los  administrados  a  la 
utilización  de  un  solo  idioma. 

Esta  conducta  descrita  colocará  al  quechua,  al 
aymará  y  a  los  idiomas  amazónicos  en  una  posición 
de  inferioridad  frente  al  castellano,  dentro  de  la 
supuesta  cooficialidad  regional  idiomática  en  nuestro 
país.  Si  el  Estado  reconoce  mas  de  un  idioma  como 
oficial,  pese  a  su  delimitación  geográfica,  no  hay 
razón  para  que  el  personal  administrativo  pueda 
optar  por  utilizar  su  lengua  materna  en  las  ceremo- 
nias públicas,  al  menos  de  manera  oral  dentro  de  sus 
circunscripciones. 

Respecto  a  los  administrados,  se  debe  entender 
que  estos  están  en  una  situación  de  inferioridad  de 
hecho  frente  a  la  administración,  sobre  todo  si  estos 
pertenecen  a  una  minoría  cultural  o  lingüística  que 
no  pueda  manifestarse  políticamente  como  un  grupo 
de  presión  político.  Existirá  entonces  una  relación  de 
proporcionalidad  entre  la  importancia  de  un  grupo 


37  Obligaciones  del  juez:  Conocer  además  del  castellano,  el  idioma  quechua  o  aymará  o  cualquier  otro  dialecto,  si  en  el  lugar 
donde  va  a  actuar,  predomina  uno  de  ellos. 

38  (  liarles  Albcrt  Morand,  1983:100. 

39  En  los  procesos  judiciales  aviles,  constitucionales,  penales,  administrativos  en  el  Perú,  cuando  una  de  las  partes  es  vernáculo 
hablante  esta  comunicación  se  realiza  medíante  el  interprete  de  manera  indirecta,  pues  este  le  comunica  lo  que  la  Administración 
ha  detallado  o  determinado,  no  lo  que  la  Administración  ha  indicado  para  que  sea  traducido  y  comunicado  directamente  al  ciu- 
dadano parte  del  proceso 

40  Rodolfo  Cerrón-Palomino,  (Bailón,  Enrique],  1989:107. 
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lingüístico  cultural  con  respecto  a  las  decisiones  de  la 
administración  siendo  el  factor  incidente  el  constituir 
un  grupo  de  presión.  Por  ejemplo  en  Ecuador,  los 
quechuas  constituyen  un  grupo  de  presión  política 
que  es  valorado  porque  representan  la  tercera  parte 
del  electorado  ecuatoriano.41 

Cuando  el  grupo  minoritario  no  constituya  una 
fuente  de  expresión  comunitaria  o  de  referencia  polí- 
tica estará  colocado  en  una  posición  rezagada  que  los 
excluirá  de  un  desarrollo  homogéneo  respecto  de  la 
'mayoría',  por  esto  tendrán  que  asumir  pasivamente 
las  reglas  aplicadas  a  toda  la  colectividad,  sin  conside- 
rar las  diferencias  socioculturales.  Robert  Senelle 
describe  esta  situación: 

'En  un  país  heterogéneo  en  el  plano  cultural,  en 
donde  varias  comunidades  conviven  regidas  por 
estructuras  constitucionales  idénticas,  el  unilingüismo 
de  los  componentes  del  Estado  será  la  condición  sine 
qua  non  de  la  supervivencia  de  este  Estado'.42 

Entonces  el  camino  que  deben  transitar  las  comuni- 
dades indígenas  y  nativas  de  nuestro  país  (en  realidad 
cualquier  comunidad  disminuida)  es  llegar  a  relacionar 
el  Poder  y  el  Derecho,  términos  que  no  llegan  a  con- 
traponerse. Poder  para  constituirse  en  un  grupo  de  pre- 
sión y  Derecho  para  que  sus  demandas  tengan  base 
sustancial  y  material  en  la  legislación  nacional.43 

Haciendo  un  análisis  interpretativo  sobre  el  dere- 
cho al  idioma,  el  administrado,  ciudadano  no  caste- 
llano hablante  tiene  el  derecho  de  usar  su  lengua  en 
cualquier  parte  de  nuestro  territorio,  ante  cualquier 
autoridad  a  la  que  se  dirija  (como  una  garantía). 
Aunque  en  la  realidad  ese  tener  no  esta  materializado 
por  lo  que  se  asume  la  idea  de  un  debería. 

Al  utilizar  como  garantía  el  derecho  a  usar  la  len- 
gua materna  a  vernáculo  hablante,  se  estarían  evi- 
tando los  paternalismos  culturales;  por  lo  tanto  no 


sería  necesaria  la  'ayuda'  de  un  interprete  en  un  pro- 
ceso judicial  o  administrativo  (o  en  el  Poder  Judicial 
o  en  alguna  Instancia  Administrativa)  porque  en 
tales  supuestos  constituye  una  obligación  del  Estado 
el  brindar  las  garantías  necesarias  a  sus  administrados 
para  que  puedan  tener  una  interlocución  correcta 
con  sus  funcionarios.44 

Dicha  obligación  sin  embargo  debe  ser  analizada 
con  sumo  cuidado,  debido  a  que  el  procesado  ver- 
náculo hablante  no  va  a  ser  juzgado  con  la  misma 
objetividad  con  la  que  se  juzgue  a  un  castellano 
hablante,  siendo  necesario  que  los  juzgadores  ten- 
gan presente  que  el  vernáculo  hablante  va  al 
encuentro  de  un  mundo  que  utiliza  un  lenguaje 
diferente  al  suyo,  que  la  normatividad  que  se  utiliza 
responde  a  patrones  culturales  diferentes  (El  dere- 
cho como  sistema  cultural45)  y  que  los  hechos 
materia  de  análisis  han  sucedido  en  un  ambiente 
diferente  al  que  se  desenvuelve.  Entonces  se  hará 
evidente  la  diferencia  entre  la  utilización  de  un 
interprete  y  la  utilización  de  una  lengua  vernácula 
tanto  del  procesado  como  del  juzgador  en  el  pro- 
ceso. Pero  como  vivimos  en  un  país  que  tiene  serias 
limitaciones,  la  medida  más  apropiada  será  la 
cooperación  de  un  interprete  y  el  empleo  de  un 
equipo  multidisciplinario  para  que  realice  un  peri- 
taje cultural*6  en  los  casos  donde  una  de  las  partes 
tenga  un  origen  nativo  o  hable  una  lengua  nativa, 
de  esta  manera  las  garantías  procesales  podrán  ser 
más  efectivas. 

Lo  señalado  hasta  el  momento  se  debe  a  la  estre- 
cha vinculación  entre  el  tema  del  idioma  con  el  de 
los  derechos  de  las  comunidades  lingüísticos  cultura- 
les. El  sojuzgamiento  de  una  cultura  por  otra  tiene 
como  consecuencia  que  la  sometida  no  pueda  gozar 
de  sus  derechos  o  estos  estén  limitados  material- 


41 


42 
43 
44 
45 
46 


En  el  Perú,  el  grupo  étnico  que  puede  en  un  futuro  cercano  constituirse  en  un  grupo  de  presión  ante  el  Estado  es  la  comunidad 
Asháninka,  al  solicitar  el  acceso  a  la  información  a  los  pueblos  indígenas  sobre  los  planes,  políticas,  programas  y  proyectos  que 
los  involucren  y  afecten,  siguiendo  el  ejemplo  de  otras  colectividades  étnicas  no  peruanas.  Boletín  de  la  Amazonia  Asháninka, 
N°  32  mayo  de  1998. 
Robert  Senelle,  1983:36. 
Luis  Recaens  Siches,  1963-1:59. 
Marcial  Rubio,  1999:51. 
Rachel  Sieder,  1996:41. 

Esta  prueba  es  realizada  por  antropólogos  en  los  procesos  penales  cuando  se  está  invocando  el  error  cultural  (art.  15x  del 
Código  Penal).  Sobre  las  implicancias  de  este  artículo  opina  José  Hurtado  Pozo  (1996).  Esta  sugerencia,  para  nuestro  tema  de 
estudio  no  debe  interpretarse  para  determinar  el  grado  o  los  niveles  de  pertenencia  a  una  determinada  zona  ni  para  determinar 
su  grado  de  instrucción,  sino  para  determinar  correctamente  la  manera  en  que  el  proceso  debe  encausarse,  variando  significativa- 
mente la  actual  porque  esta  equipara  peligrosamente  a  las  partes,  desconociendo  las  particularidades  culturales  de  una. 
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mente  y  el  derecho  al  idioma  y  a  la  cultura  propia 
son  los  primeros  derechos  en  ser  vulnerados. 


5-  La  cooficialidad  de  idiomas 

La  diversidad  lingüística  de  muchos  países  y  el  deseo  de 
estas  de  constituir  una  Nación-Estado  en  sus  territorios 
ha  obligado  a  estas  a  tomar  medidas  necesarias  en  el 
campo  de  la  oficialidad  idiomática,  por  las  característi- 
cas especiales  que  tiene  una  lengua  en  la  población.  En 
muchos  casos  se  oficializaron  idiomas  foráneos,  como 
en  el  caso  de  los  países  Latinoamericanos  luego  del  pro- 
ceso de  emancipación  e  independización,  en  otros 
casos  se  hizo  una  cooficialidad  de  idiomas  uno  nativo 
y  uno  foráneo,  y  en  pocos  casos  se  está  adoptando  un 
idioma  con  poca  tradición  en  el  país,  en  aras  de  lograr 
un  'progreso',  como  ocurre  en  Islandia. 

La  adopción  de  una  cooficialidad  de  idiomas  implica 
a  un  nivel  jurídico  que  los  idiomas  adoptados  como 
oficiales  en  un  determinado  territorio  donde  predomi- 
nen según  ley,  tienen  la  misma  valía  por  lo  que  pueden 
ser  utilizadas  tanto  por  la  Administración  como  por 
Organismos  particulares  a  la  misma  vez  dependiendo 
de  sus  relaciones  con  los  sujetos  particulares,  claro  está 
que  esta  condición  se  basará  en  razones  prácticas,  que 
en  nuestro  caso  el  castellano  lo  determina. 

La  variable  del  'uso  oficial'  corresponde  a  la  posibi- 
lidad de  la  Administración  de  utilizar  una  de  las  len- 
guas oficiales  reconocidas  a  un  nivel  constitucional, 
que  en  la  Constitución  vigente  no  está  mencionada 
pero  que  puede  desarrollarse  por  interpretación. 

Por  estas  particularidades  el  Estado  debe  adoptar 
una  política  lingüística  uniforme.  La  misma  que 
debe  concebirse  como  la  intervención  del  Estado 
sobre  las  situaciones  sociolingüísticas  y  sus  efectos  en 
las  relaciones  entre  la  sociedad  y  la  (las)  lengua  (len- 
guas), debiendo  decidirse  por  alguna  de  las  siguien- 
tes alternativas  (al  tener  la  característica  de  ser  una 
opción  política): 

a-  La  elección  de  una  sola  lengua  oficial.  El  carác- 
ter oficial  de  una  lengua  supone  que  indepen- 
dientemente   de    su     realidad    y    peso    como 


fenómeno  social  [...]  es  reconocida  por  los 
poderes  públicos  como  medio  normal  de  comu- 
nicación en  y  entre  ellos  y  en  su  relación  con  los 
sujetos  privados,  con  plena  validez  y  efectos  jurí- 
dicos lo  que,  además  afecta  a  todos  los  poderes 
públicos  radicados  en  el  territorio.47 

b-  La  promoción  de  una  lengua  entre  quienes  la  tie- 
nen como  materna. 

c-  Promover  un  cambio  en  la  política  lingüística, 
con  el  propósito  de  despertar  lealtades  lingüísticas 
nacionales. 

d-  Expandir  las  lenguas  nativas,  evitando  su  extin- 
ción, guiando  su  desarrollo,  diseñando  para  este 
caso  políticas  educativas  como  la  Educación  Bilin- 
güe Intercultural.48 

Entonces  la  oficialidad  de  un  idioma  nativo  en  un 
determinado  Estado  responde  a  una  tesis  pluralista 
que  concibe  el  proyecto  de  una  sociedad  respetuosa 
de  las  diferencias  étnicas;  buscando  que  los  diferentes 
sectores  integrantes  de  la  totalidad  de  la  población 
de  un  Estado,  encuentren  formas  de  articulación 
general  que  permitan  una  compatibilización  de  las 
diferentes  lenguas  y  culturas  existentes.  Se  recoge  de 
esta  manera  el  pluralismo  lingüístico  cultural  como 
una  opción  para  lograr  y  robustecer  la  conciencia  de 
Nación,  compatible  por  los  sectores  mayoritarios  del 
país,  medida  que  en  nuestro  país  se  encuentra  con- 
gruente con  nuestra  realidad  multilingüe  y  el  plura- 
lismo cultural,  en  el  plano  teórico  y  legislativo. 

Pero  en  el  plano  material,  se  plantean  tres  cuestio- 
nes cuyas  respuestas  contradicen  lo  mencionado 
líneas  arriba: 

a-     ¿Existe  un  modelo  lingüístico  cultural? 

b-     ¿Existe  una  imagen  constitucional  del  régimen 

lingüístico?  Y 
c-     ¿Existe  un  derecho  constitucional  de  las  lenguas 

en  el  Perú?49 

Las  respuestas  son  obvias  y  a  la  vez  son  las  mis- 
mas: NO.  El  desarrollo  legislativo  del  artículo  48°  de 
la  Constitución  de  1993,  es  muy  limitado.  La  refe- 
rencia a  una  norma  de  menor  rango  jerárquico  para 


47  Texto  extraído  de  jurisprudencia  constitucional  español  en  esta  materia  por  Javier  Corcucra  Atíenza. 

48  Osear  cribe  Villegas,  1972:29. 

49  luán  José  Solozabal  Echavarna,  1999:1 112. 
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delimitar  el  ámbito  de  acción  de  las  lenguas  nativas 
peruanas  no  es  específica,  y  durante  el  período  anali- 
zado no  ha  existido  una  norma  con  rango  de  Ley 
que  la  haga,  por  lo  que  para  efectos  de  este  estudio 
se  ha  recurrido  a  normas  que  regulan  las  Academias 
del  Quechua  (Ley  N°  25260  creación  de  la  'Acade- 
mia Mayor  de  la  Lengua  Quechua')  y  del  Aymará 
(Ley  NQ  24323  creación  de  la  'Academia  Peruana  de 
la  Lengua  Aymará')  para  poder  encontrar  la  ubica- 
ción a  un  nivel  legal  de  estas  en  el  Perú. 

La  respuesta  no  está  dada,  por  lo  que  haciendo 
una  interpretación  literal  de  aquellas,  debemos  seña- 
lar que  el  ámbito  de  acción  del  quechua  y  del  aymará 
deberían  tener  un  carácter  nacional,  contradiciendo 
la  limitación  a  zonas  donde  predominen  determinado 
por  la  constitución,  criterio  que  debe  prevalecer  en  el 
ámbito  jurídico. 

Otro  aspecto  que  debemos  analizar  es  por  que  el 
legislador  de  1993  ha  limitado  a  los  idiomas  quechua 
y  aymará  en  el  país,  circunstancia  que  se  desprende 
de  la  simple  lectura  de  las  normas  constitucionales 
comparadas: 

Constitución  Política  1979.  Artículo  83°.  El  cas- 
tellano es  el  idioma  oficial  de  la  República.  También 
son  de  uso  oficial  el  quechua  y  el  aymará  en  las  zonas 
y  la  forma  que  la  ley  establece. 

Constitución  Política  1993.  Artículo  48°.  Son 
idiomas  oficiales  el  castellano  y,  en  las  zonas  donde 
predominen,  también  lo  son  el  quechua,  el  aymará  y 
las  demás  lenguas  aborígenes,  según  la  ley. 

Una  mejor  técnica  constituyente  en  cuanto  a  la  ofi- 
cialización de  idiomas  en  el  Perú,  hubiera  mantenido  la 
primera  parte  del  artículo  83°  de  la  Constitución  de 
1979  y,  evitar  el  uso  de  una  delimitación  territorial 
cerrada  como  lo  propone  la  Constitución  vigente  por- 
que esto  puede  ocasionar  problemas  en  el  goce  del 
derecho  a  comunicarse  en  el  idioma  materno  (o  lengua 
materna)  en  zonas  donde  no  predominan.30 

6-  La  constitución  peruana  y  los  derechos 
lingüísticos 

Se  puede  discutir  que  en  la  constitución  vigente  de 
1993,  existe  una  aparente  incongruencia  entre  varios 


artículos  en  cuanto  respecto  a  los  idiomas  oficiales,  a 
los  derechos  lingüísticos  y  derechos  sociales. 

Así  vemos  que  el  art.  48°  indica  que  idiomas  son 
oficiales,  pero  el  artículo  17°  señala  que  el  Estado  tiene 
el  deber  de  fomentar  la  Educación  Bilingüe  intercultu- 
ral. Pero  si  los  idiomas  nativos,  maternos  o  autóctonos 
son  oficiales,  ¿por  que  esta  doble  referencia?. 

A  criterio  del  autor,  la  opción  que  se  debió  tomar 
era  la  de  indicar  que  el  Sistema  Escolar  Peruano  va  a 
brindar  una  educación  que  respete  las  características 
socioculturales  de  los  educandos  (cotejándolo  según 
el  inc.  19  del  art.  2°),  y  de  acuerdo  a  un  criterio  de 
territorialidad  el  sistema  escolar  será  Bilingüe  y  ten- 
drá una  curricula  con  un  contenido  intercultural,  uti- 
lizando el  idioma  nativo  más  extendido  en  la 
circunscripción  del  centro  escolar. 

De  esta  manera  podemos  interrelacionar  el  artí- 
culo de  la  oficialidad  de  idiomas  con  el  de  los  niveles 
educativos,  teniendo  a  los  derechos  de  la  persona 
como  un  marco  de  protección.  Por  que  de  lo  contra- 
rio, que  utilidad  tiene  el  tener  una  cooficialidad  de 
idiomas,  si  el  ejercicio  del  derecho  al  idioma  no  se 
puede  materializar  colectivamente. 

Otra  aparente  incongruencia,  radica  en  el  hecho  de 
buscar  la  erradicación  del  analfabetismo  por  parte  del 
Estado.  Los  objetivos  de  Estado  están  diseñados  para 
que  los  educandos  puedan  alcanzar  un  buen  dominio 
tanto  en  la  lectura,  escritura  y  cálculo  en  el  idioma  cas- 
tellano, pero  no  se  considera  el  hecho  que  también  se 
puede  ser  analfabeto  en  otros  idiomas.  Se  ha  llegado  a 
una  identificación  del  analfabetismo  con  el  no-conoci- 
miento del  castellano.  Dicho  proceso  alfabetizador  se 
encuentra  entonces  limitado  en  los  objetivos  citados. 
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La  civilización  no  es  otra  cosa  que  el 
ensayo  de  reducir  la  fuerza  a  ultima  ratio 


(José  Ortega  y  Gasset) 


El  Dios  que  nos  dio  la  vida 

nos  dio  la  libertad  al  mismo  tiempo; 

la  mano  de  la  fuerza  puede  destruirlas, 

mas  no  separarlas 

(Thomas  Jefferson) 
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Introduction 

Even  though  industrial  designs  are  generally  recognised 
as  intellectual  property  rights,  they  have  not  been  given 
the  same  importance  as  trademarks  and  patents  (Prof. 
Paul  Torremans  says  that  industrial  design  is  the  little 
brother  of  trademarks  and  patents)}  According  to  the 
World  Intellectual  Property  Organization  (WIPO)  an 
industrial  design  is  the  ornamental  or  aesthetic  aspect  of 
an  article  and  may  consist  of  both  three-dimensional  fea- 
tures,  such  as  the  shape  or  surface  of  an  article,  and  two- 
dimensional  features,  such  as  patterns,  lines  or  colours. 


The  main  characteristic  of  industrial  design  is  that, 
by  making  the  article  attractive,  it  automatically 
increases  its  commercial  valué  and  the  possibilities  of 
success  in  the  market.  Since  designers  or  design  holders 
invest  a  great  quantity  of  resources  (both  economical 
and  creative)  in  the  creation  of  nevv  industrial  designs, 
they  need  to  be  adequately  protected  by  the  law. 

One  of  the  most  controversial  questions  in  the 
field  of  intellectual  property  is  the  design  ubication 
because,  due  to  its  aesthetic  or  ornamental  nature,  it 
is  possible  to  be  placed  in  both  of  the  two  branches 
of  intellectual  property,  that  is  to  say  industrial  prop- 
erty and  copyright  law,  and  it  can  be  considered  as  a 
perfect  hybrid.  Prof.  Reichman  (who  was  mentioned 
by  Prof.  Torremans  in  his  class)  say  that  industrial 
design  can  be  put  in  a  ¿rey  zone  between  these  two 
big  áreas  (industrial  property-copyright)  and  that 
therefore  the  question  has  not  a  definitive  and  unan- 
imous  answer  in  the  domestic  legislation. 

We  later  on  will  address  the  issue  of  the  cumula- 
tive  protection  system,  in  virtue  of  which  in  many 
countries  (and  also  in  the  context  of  the  European 
Union)  a  work  of  applied  art  can  be  afforded  protec- 
tion by  means  of  both  a  sui  ¿jeneris  design  law  and 
copyright.  This  is  a  clear  confirmation  of  the  fact 
that  a  design  has  very  particular  features  belonging 
to  both  of  the  above-mentioned  branches  of  law. 

Italy  is  certainly  a  country  with  a  very  well-known 
tradition  in  design  and  there  is  no  doubts  that  Italian 
style  or  Italian  design  is  probably  the  most  important 


1  Abogados  y  notarios. 

2  Post-graduate  specialization  course  on  intellectual  property.  Faculty  of  Law  of  University  of  Turin  and  World  Intellectual  Pro- 
perty Organization  Worldwide  Academy.  Turin,  Italy,  September  4  -  November  30,  2000. 

3  Sec  Paul  Torremans  and  John  Holyoak,  1998. 
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reason  of  the  Made  in  Italy  products'  price  being  so 
high.  The  Italian  products  strongly  and  successfully 
compete  with  others  and  are  appreciated  in  the 
world  market  for  being  so  attractive  and  innovative 
in  fields  such  as  furniture,  clothes,  shoes,  decorative 
articles  and  ceramics. 

However,  paradoxically  its  creations  can  only  be 
protected  by  the  industrial  design  law  and  not  by 
other  effective,  cheap  and  more  lasting  means  of 
protection  (such  as  the  copyright)  which  are  usually 
used  in  other  legal  systems  and  that  allow  the  protec- 
tion of  industrial  designs  through  the  cumulation  of 
industrial  design,  trademark  and  copyright  laws. 

Since  the  beginning  of  the  80's  a  strong  debate 
has  been  developed  on  the  patentability  of  the  spare 
cars  in  the  car  industry,  whose  protection  by  means 
of  industrial  design  or  copyright  has  turned  out  to 
be  a  very  controversial  problem  which  has  not  been 
solved  by  the  EC  Directive  of  13th  October  1998. 

On  the  other  hand,  Guatemala  does  not  have  the 
same  high  culture  of  the  design  as  Italy  has,  but  it 
does  have  a  traditional  folklore,  an  enormous  variety 
of  handcraft  and  textile  products  and  it  does  uses 
copyright  law  and  even  an  unregistered  design  sys- 
tem  in  order  to  protect  the  works  of  its  creators  and 
designers. 

The  new  Guatemalan  industrial  property  law 
í  which  has  entered  into  forcé  as  from  November  lst 
2000)  contains  provisions  in  conformity  with  the 
most  recent  trends  in  this  field,  such  as: 

1  -  a  restrictive-cumulative  system  for  design  and  aes- 
thetic  creation  which  provides  for  a  simultaneous 
protection  by  means  of  design,  trademark  and 
copyright  laws; 

2-  a  sui  ¿eneris  protection  system  of  unregistered 
design  (that  is  to  say  a  system  similar  to  the  Bri- 
tain  onc)  lasting  forthrec  years  and  whose  only 
requircment  is  the  mere  crcation  and  disclosure 
of  the  work; 

3-  exclusión  of  protection  as  a  design  or  copyright 
for  isolated  spare  parts  and  accessories  of  complex 
products; 

4-  finally  an  appropriate  enforcement  system  to 
assure  industrial  design  protection. 


Our  research  paper  briefly  analyses  the  interna- 
tional  regulation  of  industrial  designs  in  the  light  of 
the  Paris  Convention,  the  Berne  Convention,  the 
TRIPs  Agreement  and  the  European  Design  Direc- 
tive; furthermore  each  author  analyses  the  industrial 
property  and  copyright  legislation  of  Italy  and  Gua- 
temala related  to  the  designs  and  highlights  their 
strengthens  and  their  weaknesses. 

We  reckon  that  one  of  the  purpose  of  this  work  is 
to  analyse  (obviously,  not  in  depth)  the  most  impor- 
tant  issues  that  arise  when  dealing  with  industrial 
designs  and  their  protection. 


1-  The  international  regulation  of  industrial 
designs 

1.1  Substantive  provisions 

The  first  international  framework  regulation  that 
recognises  the  industrial  design  as  an  intellectual  pro- 
perty right  and  grants  its  owners  a  protection  is  the 
Paris  Convention  for  the  Protection  of  Industrial  Pro- 
perty4 which  was  signed  in  France  in  1883. 

Furthermore,  the  TRIPs  Agreement5  (Agreement 
on  Trade  Related  Aspects  on  Intellectual  Property 
Rights)  sets  out  a  bundle  of  requirements  in  order  to 
obtain  the  design  protection,  both  compulsory  (so 
that  they  have  to  be  provided  for  in  the  laws  of  the 
States  signatory  to  the  Marrakech  Agreement)  and 
not  binding  ones:  to  the  first  group  belong  the  nov- 
elty  and  the  originality  requirement.  On  the  contrary 
the  States  are  left  free  as  to  the  degree  of  novelty  and 
the  originality  of  the  work,  for  example  by  providing 
that  the  designs  are  not  considered  new  or  original  if 
they  do  not  significantly  differ  from  already  known 
designs;  there  is  also  total  discretion  for  the  States  to 
provide  that  such  protection  does  not  extend  to 
designs  that  are  dictated  merely  and  essentially  by 
technical  or  functional  considerations. 

As  far  as  the  scope  of  protection  is  concerned,  art. 
28  of  the  TRIPs  obliges  States  to  grant  an  exclusivity 
right,  for  at  least  10  years,  which  includes  the  right 
to  prevent  the  commercial  exploitation  of  the  design 
by  third  parties  not  having  the  consent  of  the  owner. 


4  Sec  art    1(2)  París  Convention  for  the  Protection  of  Industrial  Property. 

5  Sec  art.  27  TRIPs  Agreement. 
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However,  if  from  an  international  scenario  we 
switch  to  different  national  levéis,  we  appreciate  that 
industrial  designs  are  regulated  in  a  very  different 
way:  as  the  matter  of  fact  there  are  countries,  such  as, 
among  the  others,  the  United  Kingdom,  that  draw  a 
clear  demarcation  line  between  purely  artistic 
designs  and  industrial  designs.  On  the  contrary, 
there  are  some  countries,  such  as  France,  Belgium 
and  Guatemala,  which  provide  for  a  complete  cumu- 
lation  of  copyright  and  specific  design  protection 
without  any  limitation  or  conditions.  In  addition, 
there  are  other  national  systems  (such  as  Germany 
and  Switzerland)  that,  after  granting  the  cumulation 
of  both  the  protection,  limit  it  with  strict  conditions. 
We  will  see  later  on  also  the  Italian  approach  in  base 
of  which,  in  order  to  grant  copyright  protection,  an 
abstract  and  conceptual  separation  of  the  aesthetic 
design  and  the  material  on  which  it  is  attached  has  to 
be  carried  out. 

Having  noticed  the  great  differences  between  dis- 
tinct  national  systems  as  to  the  copyright  protection 
of  industrial  design,  it  must  be  mentioned  the  Berne 
Convention  for  the  Protection  of  Literary  and  Artis- 
tic Works  of  1886  that  provides  for  an  automatic 
copyright  protection  for  every  kind  of  designs, 
included  the  works  of  applied  art.  But  the  Conven- 
tion expressly  leaves  the  states  completely  free  to 
provide  for  that  protection:  it  will  be  a  matter  for 
national  legislators  to  determine  the  extent  of  the 
application  of  their  laws  to  works  of  applied  art  and 
industrial  design  and  models,  as  well  as  the  condi- 
tions under  which  such  works,  designs  and  models 
must  be  protected. 

In  addition,  as  far  as  puré  artistic  designs  are  con- 
cerned, the  Berne  Convention  establishes  the  national 
treatment  clause  (art.  5,  par.  1),  in  virtue  of  which 
the  author  enjoys,  in  the  countries  parties  to  the 
Union,  the  rights  which  their  respective  laws  do  or 
may  afterwards  grant  to  their  nationals.  It  is  evident 
that  the  national  treatment  clause  is  limited  to  the 
puré  aesthetic  design  and  not  to  the  industrial  designs; 
as  to  the  latter  the  Berne  Convention  (art.  2,  par.  7) 
establishes  a  reciprocity  principie,  in  the  light  of 
which,  the  author,  who  is  established  in  a  country 
where  there  is  not  copyright  protection,  cannot 
claim  that  protection  in  a  country  where  that  possi- 


bility  is  conceived.  In  fact,  taking  into  account  the 
great  legislative  differences  between  national  sys- 
tems, the  application  of  the  national  treatment  clause 
would  be  illogical:  how  would  it  be  possible  and 
conceivable  that,  for  example,  an  English  author  of  a 
registered  industrial  design  can  enjoy  copyright  pro- 
tection in  Guatemala  and  not  in  his  own  country  and 
that  the  same  inverted  situation  is  not  possible.  Con- 
versely,  the  reciprocity  principie  is  more  consistent 
with  the  system  since  it  makes  sure  that  the  authors 
from  a  particular  Contracting  State  can  be  granted  in 
the  other  countries  the  same  kind  of  protection 
which  is  granted  to  them  in  their  own  country,  pro- 
vided  that  the  cumulative  protection  is  admitted. 

1.2  Procedural  provisions 

What  could  an  industrial  designer  do  in  order  to  pro- 
tect  internationally  its  work?  First  of  all,  he  could  go 
to  seek  protection  in  each  country  by  filing  an  appli- 
cation before  several  Registering  Offices.  But  this 
option  is  pretty  unthinkable  since  each  Registering 
Office  has  its  own  procedural  rules,  its  own  filing  con- 
ditions and  its  own  language,  so  that  it  would  be  very 
expensive  for  the  author  to  go  through  each  Offices 
in  order  to  seek  protection  for  his  work. 

That  is  why  it  is  much  easier  and  cheap  to  utilise 
an  international  mechanism,  which  goes  beyond  the 
single  national  phase:  in  this  regard  in  1925  was 
signed  the  Hague  Agreement  Concerning  the  Inter- 
national Deposit  of  Industrial  Designs,6  according  to 
which  authors  from  a  State  Party  to  the  Agreement 
can  obtain  protection  for  their  design  in  a  number  of 
states  with  very  few  formalities  and  expense.  For 
example,  designers  are  exempted  from  making  a  sep- 
árate national  deposit  in  each  of  the  States  in  which 
they  require  protection  and  they  do  not  have  to  face 
the  procedure  by  using  a  different  language  and  to 
pay  fees  in  different  currencies. 

The  original  Agreement  has  been  object  to  several 
modifications  through  the  years  and  the  most  impor- 
tant  revisions  have  been  made  in  London  (1934) 
and  in  The  Hague  (1960).  The  modifications  have 
been  so  strong  that  the  original  Agreement  does  not 
have  any  effect  anymore,  leaving  room  to  the  two 
mentioned  Acts,  which  are  two  agreements  com- 


5    We  remind  that  Italy  is  part  of  this  Agreement,  whereas  Guatemala  is  party  neither  of  this  ñor  the  other  one. 
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pletely  independent  from  each  other.  The  conse- 
quence  of  this  independence  is  that  there  are  three 
kind  of  Contracting  States;  the  States  which  have 
signed  only  the  1934  Act,  the  States  that  have  only 
signed  the  1960  Act,  among  which  Italy,  and  the 
States  which  have  signed  both  the  agreements.  All 
these  States  takepart  in  the  so  called  Hague  Union; 
therefore,  for  example,  an  author  from  Italy  (which, 
as  I  said  before,  signed  only  the  1960  Act),  can  trig- 
ger  the  Hague  system  (which  is  administered  by  the 
World  Intellectual  Property  Organization)  and  pro- 
tect  his  or  her  work  only  in  the  States  which  have 
ratified  that  particular  Act.  On  the  contrary,  an 
author  from  Germany  or  France,  can  seek  protection 
by  using  this  system  in  all  the  States  of  the  Hague 
Union,  since  these  country  signed  both  the  Agree- 
ments.7 

Once  the  deposit  is  made  before  the  WIPO,  this 
Organization  carries  on  a  formal  exam,  and  then 
publishes  it  on  the  Official  Bulletin:  the  most  impor- 
tant  exam,  the  one  on  the  substance,  is  conducted  by 
the  National  Registering  Office,  which  have  to 
examine  deeply  the  application  in  order  to  verify  the 
consistence  vvith  their  own  national  legislation.  If  the 
refusal  is  not  given  by  that  Office,  the  protection  is 
deemed  as  granted,  and,  if  it  is  not  given,  the  author- 
depositor  has  the  same  remedies  against  the  decisión 
of  refusal  as  he  would  have  had  if  he  had  deposited 
the  design  concerned  directly  before  his  National 
Office.  It  appears  very  clear  that  this  system  is  very 
user-friendly  and  it  has  been  conceived  in  order  to 
facilítate,  as  much  as  possible,  the  needs  of  the 
authors  who  want  to  protect  internationally  their 
works.  This  approach  turns  out  to  be  even  more  evi- 
dcnt  when  noticing  that  the  effects  and  the  valué  of 
the  protection  granted  by  this  international  system  is 
exactly  the  same  as  the  domestic  protection. 

Despite  the  user-friendly  features  which  have  been 
highlighted,  both  the  1930  and  the  1960  Act  has 
not  been  signed  by  a  large  number  of  States,  and 
above  all,  aeither  the  United  States  ñor  the  United 
Kingdom  have  joined  this  system.  The  rcason  is  two- 


fold:  first  of  all  The  Hague  System  does  not  provide 
for  an  examination  of  deposited  industrial  designs  as 
to  novelty,  lack  which  is  considered  as  a  great  obsta- 
ele  by  most  of  the  States  not  parties  to  the  two  Acts. 
Secondly,  the  possibility  to  become  party  to  the  two 
agreements  is  excluded  for  the  Regional  Organiza- 
tion, such  as  the  future  European  Community 
design  system  or  the  African  Intellectual  Property 
Organization  (OAPI),  so  that  there  is  no  link 
between  the  regional  deposit  system  and  the  interna- 
tional one.  It  is  for  these  reasons  that  in  1999  a  Dip- 
lomatic  Conference  meeting  in  Geneva  adopted  a 
new  Act  (the  so-called  Geneva  Act  of  the  Hague 
Agreement)  which  tries,  on  the  one  hand,  to  attract 
as  many  countries  as  possible  by  facilitating  the 
accession  of  States  whose  legislation  provides  for  a 
novelty  examination  and,  on  the  other  hand,  to 
maintain  the  easy-to-use  structure  of  the  whole  sys- 
tem. However,  the  Geneva  Act  has  not  yet  entered 
into  forcé  because,  by  the  time  this  research  paper  is 
been  maldng,  few  States  have  ratified  the  agreement. 


2-  The  european  approach 

2.1  Lejjislative  background 

The  fact  that  the  European  Union  Member  States' 
intellectual  property  laws  had  (and  still  have)  deep 
difference  as  to  the  degree  of  protection  of  industrial 
designs  have  led  to  the  strong  belief  that  such  dispa- 
rity  is  able  to  distort  competition  between  industrial 
designers  all  over  the  European  Union.  The  problem 
of  an  unitarian  legislation  on  industrial  design  first 
aróse  in  1959,  when  the  Worldng  Parties  on  Patent, 
Trademark  and  Designs  áreas  were  set  up;  this  project 
was  early  abandoned  because  of  the  enormous  diffe- 
rence between  the  European  design  law  which  per- 
suaded  the  European  policy-makers  to  switch  to  a 
more  suitable  harmonisation  process. 

Therefore  by  the  mid-80's  the  concept  of  design  as 
a  marketing  too!  and  the  growing  concern,  both  a 


6  We  notíce  that  the  Hague  system  has  some  difference  .is  opposed  to  the  Madrid  system  of  Registrador!  of  International  Trade- 
marks:  tor  example,  by  using  the  lormer  it  is  impossible  Cor  the  deposit  owner  to  desígnate  in  a  SUCCCSSÍve  moment  further  States, 
whereas  in  the  Madrid  system  it  is  possible,  A  second  different  aspea  is  represented  by  the  fact  the  according  to  the  Hague 
Agreement  it  is  also  possible  to  tngger  the  protection  system  directly  before  the  WIPO,  and  it  is  not  necessary  to  h.ive  the  design 
registered  or  applied  before  a  National  Office,  as  it  is  provided  for  by  the  Madrid  Agreement. 
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national  and  a  Community  level,  that  the  lack  of 
design  protection  (as  well  as  other  intellectual  prop- 
erty  rights)8  could  have  threatened  the  European 
competitive  market  led  the  EC  Commission  to  adopt 
the  1991  Green  Paper  on  the  Legal  Protection  of 
Industrial  Design:  in  the  further  consultative  hearings, 
the  idea  was  to  adopt  an  autonomous  Community 
legislation  on  the  área  by  offering  both  a  Regulation 
and  a  Directive,  the  first  being  a  mean  through  which 
procedural  issues  would  have  been  addressed,  and  the 
second  an  instrument  for  carrying  out  the  harmonisa- 
tion  process.  It  is  well-known  that,  so  far,  only  the 
Directive  has  been  adopted,  and  it  is  expected  that  the 
coveted  entry  into  forcé  of  the  Regulation  will  be  the 
second  piece  of  a  supranational  industrial  design  legis- 
lation, with  a  Community  right  administered  and 
enforced  at  a  Community  level. 

2.2  The  EC  Directive  98/71 

The  adoption  of  the  Directive  is  expected  to  bring  cla- 
rity  and,  above  all,  a  real  harmonisation  of  the  diffe- 
rent  legislation,  eventhough  by  this  time  neither  of 
the  EU  Members  have  implemented  it;  we  remind 
that  the  Member  States  must  implement  the  Directive 
by28thOctober2001. 

Art.  1  says  design  means  the  appearance  ofthe  whole 
or  a  part  ofa  proditct  resulting  from  the  features  of,  in 
particular,  the  Unes,  contours,  colours,  shape,  texture 
and/or  materials  of  the  product  itself  and/or  its  orna- 
mentation:  the  presence  ofthe  expression  in  particu- 
larlets  us  assume  that  this  list  is  not  exhaustive.9 

The  features  that  a  design  must  have  in  order  to 
get  the  protection  are  novelty  and  individual  charac- 
ter,10  being  understood  that  these  requirements  are 
not  requested  to  be  absolute.  As  the  matter  of  fact 
the  novelty  has  to  be  assessed  as  compared  only  to 
identical  designs  and,  as  far  as  the  individuality 
requirements  is  concerned,  reference  has  to  be  made 
to  the  overall  impression  it  produces  on  the  informed 


user,n  that  is  to  say,  by  taking  into  due  account  a 
subject  that  is  not  empowered  with  deep  knowledge 
in  the  relevant  merceological  market.  In  addition  it  is 
also  stated  that  the  novelty  is  jeopardised  neither  by 
the  mere  disclosure  where  the  events  disclosed  could 
not  reasonably  have  become  known  in  the  normal 
course  of  business  to  the  circles  specialised  in  the  sector 
concerned12  ñor  by  the  disclosure  occurred  during  the 
12-month  period  preceding  the  date  of  filing.  It 
appears  clear,  in  this  latter  situation,  the  legislator 
intention  to  grant  a  grace  time  period,  during  which 
the  designer  can  check  if  his  product  has  obtained  a 
certain  degree  of  desirableness  in  the  market. 

The  European  legislator  then  exeludes  from  the 
scope  of  protection  the  mere  functional  designs,  that 
is  to  say  those  creations  whose  features  of  appearance 
are  solely  dictated  by  its  technical  functions.  In  addi- 
tion the  Directive  takes  the  British  mustfit  exception 
concept  as  a  starting  point:  that  expression  means 
that  protection  is  not  granted  in  those  situations 
where  two  articles  are  linked  and  certain  features  of 
shape  or  configuration  enable  either  article  to  per- 
form  its  function  (e.g.  the  exhaust  pipes  for  the  vehi- 
cles).  Instead  the  Communitarian  legislator  has  not 
wanted  to  follow  the  British  system  as  far  as  the  must 
much  exception  is  concerned,  that  is  to  say  those  situ- 
ation (to  which  are  denied  protection  in  the  UK) 
where  a  design  serves  the  purpose  of  allowing  múlti- 
ple assembly  or  connection  of  mutually  interchange- 
able  produets  within  a  modular  system:  we  are  here 
referring  to  the  vexata  quaestio  of  the  spare  cars, 
upon  which  we  will  come  back  later  on. 

We  reckon  that  these  provisions  related  to  the 
functionality  ofthe  product  have  some  point  of  con- 
flict  with  the  recital  NQ  14  ofthe  Directive,  in  which 
it  is  expressly  stated  that  the  need  of  the  absence  of 
the  functional  features  does  not  entail  that  a  design 
must  necessarily  have  an  aesthetic  quality  in  order  to 
obtain  protection.  That  is  also  not  consistent  with 
many  national  legislations  (such  as  Germany,  Italy13 


10 
11 
12 

13 


Infact,  in  the  same  years,  european  legislative  efforts  vvere  made  also  for  harmonizing  both  the  EU  Members  Trademarks  regu- 
lation (which  led  to  the  adoption  ofthe  EC  Directive  89/104)  and  the  EU  Members  Patent  regulation  (however  we  remind 
that  the  Community  Patent  Convention  never  intered  into  forcé  for  several  reasons). 

This  interpretation  is  not  shared  by  Vittorio  M.  De  Sanctis,  /  disegni  e  modelli  ornamentali  Hopo  la  Direttiva  98/71/CE,  AÍDA 
1999,  page  297,  who  wonders  which  else  kinds  of  designs  can  be  imagined  after  such  a  big  list. 
See  art.  4  and  5  ofthe  Directive. 
See  art.  5  ofthe  Directive. 
See  art.  6  ofthe  Directive. 
See  as  far  as  Italy  is  concerned,  art.  5  of  Modcls  Law. 
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and  Benelux)  that  do  provide  for  a  mínimum  pres- 
ence  of  aesthetic  valué. 

It  must  be  mentioned  also  that,  even  though  the 
Directive  has  expressly  authorised  the  cumulation 
between  the  copyright-  and  the  design  protection, 
the  great  uncertainty  which  was  felt  before  the 
Directive  being  adopted  has  not  disappeared,  since 
the  European  Legislator  leaves  the  national  States 
completely  free  to  determine  the  extent,  the  condi- 
tions  and  the  level  of  originality  required14  for 
obtaining  the  copyright  protection.  It  seems  to  us 
that  (as  in  the  case  of  spare  parts  that  we  are  going  to 
see  in  the  next  paragraph)  the  great  freedom  given 
to  the  single  legislator  goes  against  the  real  objective 
of  the  Directive,  that  is  to  say  the  harmonisation 
process. 

2.3  The  issue  ofthe  spare  parts  in  the  European  Market 

The  most  controversial  point  in  the  drafting  of  the 
Directive  (and  the  main  reason  of  its  delay)  has  been 
the  question  on  the  spare  parts  in  the  car  industry.  We 
in  fact  know  that  in  the  last  two  decades  great  debate 
(both  at  the  doctrine  and  case  law  level)  aróse  on  the 
patentability  ofthe  spare  parts  ofthe  cars  and  on  the 
difficult  balance  between  the  car  producers'  interests 
and  the  non-original  spare  parts  producers. 

During  the  negotiations  of  the  Directive  the  EU 
Parliament  was  strongly  in  favour  of  introducing  a 
Repair  Clause,  in  base  of  which  the  patent  design 
right  could  not  be  opposed  to  independent  third 
parties  that  wanted  to  repair  the  complex  product  (at 
certain  conditions)  so  as  to  restore  its  original 
appearance;  in  the  light  of  this  proposal  the  indepen- 
dent car-repairer  vvould  substantially  be  given  a  right 
to  exploit  a  sort  of  compuisory  license  against  the 
paymcnt  of  an  equitablc  remuneration. 

Conversely  the  position  ofthe  EC  Council,  which 
at  the  end  prcvailed  on  the  other  one,  was  much 
closer  to  a  political  compromisc  so  that,  substan- 
tially, it  refused  to  tace  directly  the  problcm  bv  pro- 
viding  for  a  3  ycars  period-time  during  which  to 
assess  the  different  possible  solutions:  as  the  matter 
of  fact  in  the  final  draft  ofthe  Directive IS  a  precise 
decisión  is  not  taken  by  leaving  the  Mcmbcr  States 


completely  free  to  continué  using  their  actual  laws 
on  this  topic. 

According  to  the  recital  NQ  19  of  the  Directive 
we  notice  that  the  States  are  not  obliged  to  intro- 
duce in  their  legislations  the  patent  protection  for 
the  component  part  of  a  complex  product  if  they 
have  not  already  adopted  it;  on  the  contrary  the 
States  that  already  have  it  they  must  keep  it. 

However,  the  Directive  is  not  only  concerned  ofthe 
patent  protection  of  the  spare  parts  and  accordingly  of 
the  interests  of  the  car  producers,  but  also  seeks  to 
support  the  competitiveness  in  the  internal  market  by 
providing  that  the  States  should  maintain  in  forcé  any 
provisions  in  conformity  with  the  EC  Treaty.  In  fact 
the  European  legislator  is  perfectly  aware  of  the  fact 
that  a  distort  exercise  ofthe  rights  object  ofthe  design 
patent  (e.g.  the  right  to  prevent  third  parties  from 
manufacturing  and  selling  or  importing,  without  his 
consent,  producís  incorporating  the  design)  can  hide  a 
monopolistic  behaviour  and  it  is  also  conscious  that  a 
balance  between  these  two  interests  have  to  be  met. 

For  example  it  has  been  stated  by  the  European 
Court  of  Justice  in  the  famous  AB  Volvo  v  Erik  Veng 
Ltd.  case  that  the  exercise  of  that  exclusive  right  can 
be  considered  abuse  of  dominant  position  (being  so 
prohibited  by  art.  82  EC  Treaty)  if  it  involves  certain 
abusive  conduct: 

the  arbitrary  refusal  to  supply  spare  parts  to  inde- 
pendent repairers, 

the  fixing  of  prices  for  spare  parts  at  an  unfair 
level  or 

a  decisión  no  longer  to  produce  spare  parts  for  a 
particular  model  even  though  many  cars  of  that 
model  are  still  incirculation,  provided  that  such 
conduct  is  Hable  to  affect  trade  between  Mem- 
ber  States. 

We  can  accordingly  conclude  that  both  the  Direc- 
tive and  the  case  law  of  the  European  Court  of  Jus- 
tice recognise  the  patentability  ofthe  spare  parts,  but 
there  is  also  the  strong  avvareness  at  European  level 
that  the  rights  derived  from  that  patent  must  be 
exercised  in  a  manner  which  is  consistent  with  the 
competitive  structure  ofthe  European  market. 


14  Sean.  17  ofthe  Directive. 

15  .SVfart.  14  and  1K  EC  Directive  98/71. 
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3-  The  italian  approach 

3.1  Indusírial  designs  and  utility  models 

In  Italy  the  industrial  designs  are  regulated  in  the 
Royal  Decree  NQ  1411  of  August  25,  1940  which 
expressly  define  them  as  items  capable  of  affording  spe- 
cial  ornamentation  to  giren  industrial  producís  by 
means  oftbe  form  or  by  a  special  combination  oflines, 
colours  or  other  elements.16  Also  the  1942  Italian  Civil 
Code  sets  out  a  provisión  (art.  2593)  which  defacto 
contains  the  same  definition. 

These  laws  provide  for  the  patentability  of  indus- 
trial design  ('disegni  ornamentali')  jointly  with  the 
utility  models,17  and,  by  doing  so,  it  brings  together 
two  concepts  which  present  very  different  aspects:  in 
fact  the  utility  models  are  meant  to  betechnological 
inventions  (and,  because  of  that,  their  regulation  is 
much  closer  to  a  puré  patent  approach),  vvhereas  the 
design  and  ornamentáis  models  only  refer  to  mostly- 
aesthetic  items.  Only  the  regulation  of  the  patent- 
granting  procedure  is  pretty  similar  for  both  of 
them,  as  well  as  the  discipline  of  the  transferability 
and  the  sanctions  for  infringements  of  the  exclusivity 
rights. 

Although  this  deep  and  abstract  difference  can  be 
drawn  between  the  two  concepts,  it  must  be  men- 
tioned  that  the  law  expressly18  allows  that  a  same 
item  can  be  granted  both  the  protections,  leaving 
open  the  door  to  a  strong  possibility  of  a  conflict  of 
the  two  regulations:  accordingly,  due  to  the  fact  that 
the  two  patents  can  circuíate  separately  and  freely, 
uncertainty  can  occur  as  to  the  relations  between  the 
two  owners  and  between  themselves  and  other  sub- 
jects,  such  as  licensees.  For  example,  what  could  it 
happen  if  the  item  were  unlawfully  copied?  Should 
the  supposed  author  of  the  copying  act  be  deemed 
to  be  infringing  both  the  patents?  And  we  must  also 
consider  that  design  patents  has  a  duration  of  15 
years,  whereas  the  model  patents  last  only  10  years:19 


in  the  case  of  cumulation  of  the  two  protection, 
which  are  the  consequences  (mainly  for  other  sub- 
jects  who  want  to  reproduce  the  item)  of  the  expire 
of  the  utility  model  patent  for  the  remaining  5  years 
of  protection  of  design  patent? 

In  order  to  obtain  protection,  both  the  model 
and  the  design  patent  must  exhibit  novelty,  original- 
ity  and  ornamentation;  the  law  is  equally  applicable 
to  both  two  and  three-dimensional  designs.  As  far  as 
designs  made  by  employees  are  concerned,  the  law 
says  that  the  ownership  of  the  invention  belongs  to 
the  employer  only  wheresuch  work  forms  part  of 
employee's  tasks:  the  difference  with  the  puré  patent 
regulation  is  clear20  and  can  be  explained  with  the 
strict  personal  features  of  the  aesthetic  creations. 

3.2  Industrial  designs  and  copyright.  The  separability 
criterion 

The  Italian  legislative  history  as  to  the  protectability 
of  industrial  designs  by  means  of  copyright  has  been 
and  is  still  very  controversial  and  subject  do  different 
interpretation.  In  1925,  a  copyright  law  was  emana- 
ted  in  order  to  comply  with  the  provisions  of  the 
Berne  Convention:  under  this  law,  industrial  designs 
and  works  of  applied  art  were  fully  and  jointly  protec- 
ted,  following  the  system  which  had  been  chosen  by 
the  French  copyright  law. 

This  approach  was  abandoned  with  the  enactment 
of  the  1941  Copyright  Law,  in  consequence  of 
which  copyright  protection  of  works  of  applied  art 
and  industrial  design  was  strongly  curtailed.  This 
law,  in  fact,  contains  a  specific  criterion,  the  so-called 
separability  clause,  which  signs  a  very  clear  demarca- 
tion  line  between  copyright  protection  and  industrial 
design  law;  art.  2(4)  of  the  law  says  that  copyright 
protection  is  granted  to  works  of  sculpturc,  painíings, 
drawings,  engraving  and  similar  figurativc  arts, 
including  scenic  arts,  even  where  such  works  are 
applied  to  industrial  producís,  if  their  artisíic  valué  is 


15    See  art.  5  of  Royal  Decree  N°  1411  of  August  25,  1940. 

17  See  art.  2  of  the  same  Royal  Decree  which  defines  utility  models  as  items  capable  of  affording  speeial  effectiviness  oe  case  ofappi- 
cation  oe  use  to  machines  or  parts  of  machines,  to  instruments,  to  utensils  and  cvcryday  objeets.  where  they  consist  in  specia  forms, 
arrangements,  conjigurations  or  combinations  ofelements 

18  See  art.  9  of  the  same  Royal  Decree,  which  provides  that  utility  models  protection  has  to  last,  at  most,  10  years. 

19  See  Law  N°  60  of  1987  of  February  14,  which  changed  the  duration  of  the  protection  previously  stated  by  the  Law  Xo  265  of 
1977. 

20  See  art.  23(2)  and  24  of  Italian  Patent  Law. 
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distinct  from  the  industrial  character  of  the  product 
with  which  they  are  associated. 

By  arguing  a  contrario,  it  can  be  assumed  that  the 
1942  law  has  adopted  a  non  cumulative  position  in 
virtue  of  which  copyright  protection  is  only  accorded 
to  a  work  of  art,  on  the  express  condition  that  its 
artistic  valué  is  capable  of  being  distinguished  or  sep- 
arated  from  the  industrial  character  of  the  product 
with  which  it  is  associated. 

The  separability  criterion  has  been  clearly  exam- 
ined  in  a  very  famous  case  (Fiorucci  case)  brought 
before  the  Italian  Corte  di  Cassazione  (Sent.  05/07/ 
1990  NQ  7077)  which  has  made  clear  that  the  indis- 
sociability  feature  has  to  be  determined  in  a  concep- 
tual and  abstract  way.21  That  is  to  say,  it  must  be 
determined  whether  the  item  can  be  deemed  as  hav- 
ing  an  aesthetic  valué  conceptually,  irrespective  of  its 
actual  utilitarian  function  and  the  material  elements 
on  which  it  is  attached  (so  that  a  design  can  maintain 
its  own  artistic  valué  regardless  of  the  product  on 
which  it  is  represented):  if  this  condition  is  met,  we 
can  talk  about  a  work  of  applied  art.22 

On  the  contrary,  if  the  item  is  still  perceived  as  an 
utilitarian  object  despite  its  aesthetic  elements,  then 
the  artistic  valué  is  indissociable  from  its  industrial 
character,  relegating  the  product  to  industrial  design 
law:  in  this  latter  case  the  author,  by  making  the 
product,  is  strongly  affected  by  the  functional  form 
of  the  industrial  product.  It  is  in  fact  clear  that,  for 
example,  the  design  or  combination  of  unes  which 
are  made  in  order  to  adorn  a  watch,  a  chair,  a  televi- 
sión or  a  shoe  (whatever  could  be  their  artistic  valué, 
evcn  high)  serve  only  the  utilitarian  purpose  of  that 
particular  object;  convcrscly,  other  adorning  designs, 
such  as  the  ones  which  are  drawn  on  high  fashion 
items  (such  as  ties,  foulards,  female  dress  and  tex- 
tiles) can  be  object  of  an  autonomous  aesthetic 
assessment. 

The  Italian  Supreme  Court  moreover  says  in  the 
same  case  that  the  separability  criterion  is  only  a  first 
requircment  that  have  to  be  met  for  the  item  enjoy- 


ing  copyright  protection:  it  is  also  necessary  that  the 
design  or  combination  of  unes  or  colours  (which  are 
abstracted  from  the  material  object  on  which  they 
are  attached)  are  original.  This  kind  of  originality  is 
different  from  the  puré  industrial  design  one,  being 
understood  that  this  latter  refers  only  to  the  orna- 
mental aspect,  that  is  to  say  the  mere  utilisation  of 
unes  and  colours,  whereas  the  originality  which  is 
requested  to  obtain  copyright  protection  is  referred 
to  the  lines  or  combination  of  colours  as  such,  and 
not  to  the  interaction  between  those  and  the  item  to 
which  it  is  related.23 

3.3   The  separability  criterion  in  the  recent  legislation 

A  lot  of  interpretative  problems  have  been  raised  by 
the  intervention  of  the  Italian  legislator  by  adopting 
two  laws,  which  are  ictu  oculi  contrasting  between 
each  other.  In  fact  the  Law  NQ  650  of  December  23, 
1996  (art.  1  par.  58)  expressly  provides  for  the  elimi- 
nation  of  the  separability  criterion.  Moreover,  the 
same  article  states  that  the  implementation  of  that 
provisión  is  left  to  a  governmental  regulation.  But, 
after  few  months  and  before  the  executive  power 
could  have  the  time  to  rule  out  at  that  regard,  Italian 
Parliament  changes  completely  direction  by  emana- 
ting  in  1997  the  Law NQ  266  (art.  27(  1 ))  which  abro- 
gares art.  1(58)  of  the  1996  Law  and  states  (art.  2) 
that  the  copyright  protection  of  industrial  designs 
lasts  15  years  (the  same  as  the  design  patent  law). 

In  order  to  bring  clarity  and,  above  all,  certainty 
of  law,  two  kinds  of  interpretation  have  been  pros- 
pected,  both  of  them  finding  a  support  from  the 
jurisprudence. 

First  of  all  it  has  been  assumed24  that  the  1996 
law,  by  having  an  immediate  direct  effect  on  the  sys- 
tem  (regardless  of  the  govemment  duty-right  to 
implement  that  law)  automatically  caneéis  the  sepa- 
rability criterion  of  art.  2(4)  of  the  copyright  Law; 
moreover,  according  to  this  interpretation,  the  1997 
law  cannot  abrógate  the  previous  one,  because  the 


21  As  oppoied  to  this  interpretation,  see  M  Franzosi,  1990:154. 

22  This  dichotomy  between  corpus  myttkum  and  corpas  mechanicum  is  hijjhlijihted  in  a  sentcnce  ofTrib,  Milano,  May  29th  1997  cm- 
tained  in  ¡l  Diritte  Industriales."  L/1998,  page  81. 

23  Vicenzo  Di  Caraldo,  in  Manualc  di  dirtttu  industríate,  page  456,  says  that  another  requircment  in  addition  to  separability  is 
requested  tor  the  copyright  protection  being  applicabie:  that  is  to  say  ii  is  necessary  an  assessment  upon  a  minimal  degree  of  the 

artistic  valué. 

24  SeeM. Franzosi,  1998:81. 
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abrogation  of  an  abrogating  provisión  does  not 
make  resurrect  the  cancelled  rules,  unless  there  is  a 
specific  reference  to  a  restoring  effect,  which  in  this 
case  lacks.  By  interpreting  the  legislative  evolution  in 
such  a  vvay,  there  would  not  be  anymore  limitation 
to  the  applicability  of  copyright  to  all  the  industrial 
design  works  and  there  would  be  a  total  cancellation 
of  the  patent  system,  which  would  become  useless 
and  would  be  abandoned.  In  fact,  in  order  to  obtain 
protection,  who  would  trigger  the  patent  system 
with  its  pretty  high  costs,  if,  for  the  same  period  of 
time  (15  years),  it  is  available  an  efficient  and  costles 
alternative,  such  as  the  copyright  protection? 

It  appears  clear  that  another  interpretation  must 
be  found  in  order  to  guaran tee  the  harmonious  coex- 
istence  of  the  two  different  protection  and,  accord- 
ingly,  it  is  more  convincing  the  opinión  of  who23 
denies  the  death  of the  separability  criterion.26  In  fact, 
in  the  previous  interpretation,  almost  no  importance 
is  given  to  the  government  task  to  implement  the 
legislative  provisions,  whereas  art.  1(58)  Law  NQ  650 
of  1996  expressly  states  that  the  government  is  atttho- 
rised  to  set  ont  provisions  in  order  to  implement  and  co- 
ordínate the  legislative  provisions,  being  understood 
that  the  word  authorisation  must  be  interpreted  in 
the  sense  of  an  exercise  of  a  duty-right,  and  not  of  a 
mere  faculty  (which  would  support  the  previous 
interpretation).  In  addition,  art.  17(2)  Law  NQ  400 
of  1988  (that,  among  other  things,  regulates  the 
government  implementing  activity)  says  that  the 
abrogation  ofthe  existing  provisions  determined  by  the 
laws  have  effeets  when  the  governmental  provisions 
entry  into  forcé.  It  is  therefore  evident  that  the  abro- 
gating effect  ofthe  Law  N°  650  is  postponed  to  that 
event  (which  by  this  time  it  has  not  oceurred)  and, 
accordingly,  it  is  impossible  to  interpret  it  as  having 
an  abrogating  effect.27 

The  fact  that  the  legislator  has  changed  idea  with 
the  enaetment  ofthe  Law  NQ  266  of  1997  has  little 


importance  and  it  seems  redundant,  since  there  was 
no  need  to  make  resurrect  the  separability  criterion 
due  to  the  fact  that  it  has  never  died. 

We  can  conclude  by  saying  that  the  delay  of  the 
government  in  implementing  this  legislation  is  a 
matter  that  is  outside  ofthe  duties  of  a  judge,  which 
is  still  bound  to  apply  the  existing  legislation.  Legis- 
lation that  has  to  be  interpreted  in  a  way  which  is 
consistent  with  the  whole  system: 

1-  there  has  not  been  any  cancellation  ofthe  separa- 
bility criterion; 

2-  it  is  instead  provided  for  that  the  period  of 
copyright  protection  of  the  work  of  applied  art 
(e.g.  those  creations  that  can  be  assessed  autono- 
mously  from  the  material  product  on  which  they 
are  attached)  is  15  years,  that  is  to  say  the  same  as 
the  design  patent; 

3-  however,  Italian  legislator  is  aware  ofthe  fact  that 
the  cumulative  approach,  sooner  or  later,  will 
have  to  be  dealt  with  (in  a  manner  which  is  con- 
sistent with  our  system)  in  thelight  of  the  EC 
Directive  98/71, 28  which  provides  for  a  cumula- 
tive approach  (even  though,  as  we  have  seen, 
great  freedom  is  given  to  the  states  as  the  condi- 
tions,  limits  and  level  of  originality). 

4-  Guatemalan  industrial  design  legislation 

The  basis  of  Guatemalan  Intellectual  Property 
legislation  is  Arricie  42  of  the  Constitution  of  the 
Republic  of  Guatemala,  promulgated  on  1985  and 
entered  into  forcé  on  January  14,  1986:29  such  arricie 
contains  provisions  regarding  copyright  and  patent 
rights  holders. 

Guatemala  is  a  member  of  the  Paris  Convention 
for  the  Protection  of  Industrial  Property  and  the 
Berne  Convention  for  the  Protection  of  Literary  and 
Artistic  Works  and,  as  a  member  of  World  Trade 
Organization  and  according  to  Decree  NQ  37-95  of 


25  See  Marco  Ricotti,  1999:93  ss. 

26  However,  the  assumption  that  the  separabiliry  criteria  has  been  cancelled  is  supported  by  Tribunale  di  Milano,  July  1  lth  1997. 

27  These  conclusions  are  supported  by  Tribunale  di  Belluno,  October  3rd  1997. 

28  We  must  mention  that,  according  to  a  certain  doctrine  (see  Adriano  Vanzetti,  Manuale  di  Diritto  Industríale,  pag.  61  ss),  indus- 
trial designs  can  be  protected  by  means  of  unfair  competion  law:  see,  at  this  regard,  art.  2598  Italian  Civil  Code.  But  it  is  natural 
that  a  risk  of  overlapping  can  arise  between  unfair  competition  law  and  industrial  design  law:  therefore  the  same  doctrine  think 
that  the  scope  of  applicability  that  must  be  left  to  art. 2598  refers  to  that  designs  that  do  not  fall  in  the  scope  of  art. 5  Italian 
Model  Patent  Law,  that  is  to  say  those  designs  that  have  not  a  special  ornament. 

29  Anide  42.  Copyright  and  Patent  Right.  Copyright  and  patent  right  are  recognised;  holders  of  these  rights  will  have  the  exclusie  pro- 
perty oftheir  work  or  invention,  according  with  domestic  legislation  and  intcmational  treaties.' 
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the  Congress  of  the  Republic  of  Guatemala,  has 
signed  the  Agreement  on  Trade-Related  Aspects  of 
Intellectual  Property  Rights  (TRIPs  Agreement, 
1994).30 

TRIPs  Agreement  states  that  members  shall  pro- 
vide  protection  to  Industrial  Designs  that  are  new  or 
original,  shall  not  extended  to  designs  dictated 
essentially  by  technical  or  functional  considerations, 
and  the  owner  of  an  industrial  design  shall  have  the 
right  to  use  it  and  to  prevent  any  third  party  not  hav- 
ing  holder's  authorisation  from  making,  selling  or 
importing  a  good,  which  is  a  copy,  or  substantially  a 
copy,  of  the  protected  design,  when  such  acts  are 
performed  for  commercial  purposes. 

One  special  provisión  is  that  members  shall  ensure 
the  protection  of  textile  design,  and  they  shall  be 
free  to  comply  this  obligation  through  industrial 
design  law  or  through  copyright  law. 

Finally,  TRIPs  stipulates  that  the  term  of  protec- 
tion shall  amount  to  at  least  10  years  (Arts.  25  and 
26). 

This  is  the  general  frame  that  regulates  the  Intel- 
lectual Property  in  Guatemala. 

Taking  into  consideration  the  compromises  assu- 
med  by  the  State  of  Guatemala  according  to  the 
TRIPs  Agreement,  a  Copyright  and  Neighbouring 
Rights  Law31  was  promulgated  on  April  28th  1998 
and  a  new  Industrial  Property  Law32  was  promulgated 
on  August  30th  2000. 

The  Guatemalan  Industrial  Property  Law  con- 
tains  the  Industrial  Designs'  special  provisions. 

For  instance,  in  its  Arricie  4  defines  that:  "Indus- 
trial Design  covers  industrial  drawings  and  models. 
Thefirst  shall  be  understood  as  all  combination  offea- 
tures,  Unes  or  colours,  embodied  to  an  industrial  or 
handcraft  good,  with  ornamental  purposes  which  give 
it  a  particular  and  proper  shape;  the  seconds  as  all 
three-dimensional  form,  that  will  be  oftype  or  pattern 


to  produce  an  industrial  product,  that  gives  it  an  spe- 
cial shape  and  without  technical  functions'. 

Chapter  III  of  Industrial  Property  Law  refers  spe- 
cifically  to  Industrial  Designs  with  two  sections:  Sec- 
tion  I  dealing  with  Industrial  Designs  Protection, 
and  Section  II  dealing  with  Registration  Proceed- 
ings. 

The  ordinary  Patent  proceedings  are  applicable  to 
industrial  design  registrations,  if  there  is  not  any 
contradiction  with  special  provisions  contained  in 
this  chapter.  According  to  the  early  provisión  the 
title  granted  to  an  industrial  design  holder  is  a  Regis- 
tration Certifícate.33 

The  Industrial  Property  Law  follows  the  Restric- 
tive  Cumulative  Protection  System  for  Industrial 
Designs,  since  its  Arricie  148  prescribes  that  the 
industrial  designs  can  be  protected  simultaneously 
by  means  of  trademark  and  copyright  provisions. 

Of  course,  Arricie  4  of  Industrial  Property  Law 
defines  Trademark  as  'Any  word,  feature,  three-dimen- 
sional or  combined  sign  perceptible  by  sight,  that  can  dis- 
tinguish  goods  or  services  ofand  individual  or  and  legal 
entity  [...]',  and  Arricie  16  'Signs  that  can  constitute 
trademarks'  regulates:  'Trademarks  can  consist  in 
words  and  a  group  of  words,  letters,  numbers,  mono- 
grams,  features,  portraits,  labels,  emblems,  prints,  pack- 
ing,  drawings,  Unes  and  stripes,  and  colours 
combinations,  and  any  signs  combination.  They  can 
consist  in  the  form,  presentation  and  shape  of  the  goods 
or  their  bottling  and  packaging,  and  means  or  trade- 
dress  of  the  establishment  in  which  the  producís  or  ser- 
vices are  rendered  to  the  public,  and  others  that  the  Reg- 
istrar considers  as  having  distinctiveness'. 

Those  provisions  stipulate  that  it  is  possible  to 
obtain  trademark  registration  for  the  so-called  three- 
dimensional  trademark  (the  Italian  marchio  di  forma), 
that  is  to  say  the  form,  presentation  or  shape  of  the 
goods  and  their  bottling  and  packaging,  provided 


30 


31 
32 


33 


This  Agreement  constitutes  Anexx  1C  of  the  Marrakcsh  Agreement  cstablishing  the  World  Trade  Organization  (hercinafter 
referred  to  as  the  "WTO  Agreement"),  which  was  coneluded  on  April  15,  1994,  and  entered  into  forcé  on  January  1,  1995. 
The  TRJPS  Agreement  binds  all  Members  of  the  WTO  (see  Anide  [1.2  of  the  WTO  Agreement). 
Decrce  N'°  33  98  of  the  Congress  of  the  Republic  of  Guatemala  entered  into  forcé  on  June  20,  1998. 

Dccrcc  N°  57-2000  of  the  Congress  of  the  Republic  of  Guatemala  entered  into  forcé  on  November  1,  2000.  This  law  (herci- 
nafter referred  as  IPL),  contains  provisions  rcgarding:  Trademarks  and  another  Distinctive  Signs;  Inventions,  Utility  Models  and 
Industrial  Designs;  Guatemalan  Intellectual  Property  Office;  Unfair  Competition;  and  Proccdurcs.  In  addition  it  modified  Gua- 
temalan Criminal  Codc  rcgarding  crimes  as  'Infringemcnt  of  Industrial  Property  Rights',  'Unfair  Competition'  and  'Contempt 
of  Court'. 
Sean.  147  IPL. 
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that,  according  to  art.  20(a)  the  trademark  is  distinc- 
tive  and  original. 

In  addition,  Arricie  3  of  Copyright  and  Neigh- 
bouring  Rights  Law  regulates  that  the  exercise  of 
these  rights  are  recognised  and  protected  by  the  sys- 
tem  and  they  do  not  need  registration,  deposit  or  any 
requirement;  this  law  also  protects  the  works  of 
applied  art  to  the  industry  insofar  their  arristic  valué 
can  be  assessed  andits  Arricie  4  defines  them  as  arristic 
creation  (both  handcraft  and  industrial  product)  with 
useful  functions  or  embodied  on  an  useful  good, 
being  understood  that  such  a  work  shall  be  protected, 
provided  that  it  is  an  original  intellectual  creation.34 

According  to  the  above  mentioned  provisión,  the 
work  of  applied  art  can  be  afforded  with  protection 
under  Copyright  Law,  being  its  term  of  protection 
75  years  after  the  death  of  the  author,  and  if  the 
copyright  holder  is  a  legal  entity,  the  term  is  also  75 
years  but  running  from  the  first  publication.35 

Furthermore,  Guatemalan  industrial  designs  pro- 
visions  (as  Italian  law)  do  not  grant  any  protection  to 
the  creations  that  involve  mere  technical  functions 
because  these  works  are  protected  as  utility  models 
and,  as  far  as  the  spare  parts  are  concerned,  they  pro- 
vide  that  protection  is  not  granted  to  the  single 
piece,  but  to  the  complex  product;36  we  can  there- 
fore  notice  the  difference  between  the  Guatemalan 
and  Italian  approach,  which,  as  we  have  seen,  do  not 
leave  those  components  without  protection. 

The  design  right  protection  and  the  right  to  the 
design  registration  shall  belong  to  the  creator  (desig- 
ner)  of  a  new  industrial  design  and  to  his  successor  in 
title37  that  shall  obtain  its  legal  protection,  as  a  result 
of  one  or  more  of  these  acts: 

a-     its  first  publication  (as  an  Unregistered  Design);  or 
b-    its  registration  before  the  Intellectual  Property 
Office.38 

We  furthermore  notice  that  Guatemalan  law 
requires  the  design  to  be  new,  but  not  original  (we 


remind  that  TRIPs  Agreement  leaves  the  States  free 
to  require  novelty  or  originality);  it  shall  be  consid- 
ered  new  if  an  identical  design  has  not  been  made 
available  to  the  public  in  any  country  of  the  world 
during  the  previous  6  months  before  either  its  publi- 
cation or  the  filing  of  the  industrial  design  applica- 
tion  before  the  Intellectual  Property  Office  and  if 
priority  is  claimed,  the  date  of  priority.39 

Guatemalan  industrial  design  law  provides  for  the 
freedom  to  get  design  protection  without  registration, 
so  that,  if  a  design  is  new,  it  can  be  protected  for  a  3 
years  period  time  running  from  its  first  publication 
being  understood  that  the  design  right  holder  is  always 
entitled  to  obtain  its  registration,  if  he  files  the  applica- 
üon  during  the  six  months  after  the  publication. 

In  our  opinión,  this  new  Unregistered  Industrial 
Design  System  contained  in  the  Guatemalan  Indus- 
trial Property  Law  differs  from  unregistered  design 
existing  in  the  United  Kingdom,  because  the  former 
is  an  anti-copying  right  conceived  under  Copyright 
Law40  according  to  which  design  holder  has  the 
right  to  prevent  the  third  parties  from  making  copies 
of  his  protected  design. 

The  unregistered  industrial  design  system  adop- 
ted  in  Guatemalan  law  is  mostly  adapt  to  the  protec- 
tion of  those  designs  with  a  short  period  of  lite,  for 
example  fashion  designs,  since  it  has  not  any  cost  and 
complies  with  Arricie  25(2)  of  TRIPs  Agreement. 

In  order  to  obtain  registration  of  an  industrial 
design,  the  holder  must  file  an  application  before 
Intellectual  Property  Office  which  may  contain  two 
or  more  industrial  designs,  on  condition  that  theyare 
articles  classified  in  the  same  class  of  the  International 
Classification  for  Industrial  Designs  established  by  the 
Locarno  Agreement  of  October  8,  1968. 

Twelve  months  after  the  filing  date  and,  if  priority 
is  claimed,  the  date  of  priority,  the  Intellectual  Pro- 
perty Office  shall  order  the  publication  on  the  Offi- 
cial  Gazette.  However,  the  applicant  may  request  the 
Intellectual  Property  Office  to  publish  the  edict 
before  the  12  months  having  expired. 


34  See  art.  1 5  Copyright  Law. 

35  See  art.  43  and  44  Copyright  Law. 

36  See  art.  149  IPL. 

37  Seezn.  150  IPL. 

38  See  art.  151  IPL. 

39  Secan  152  IPL. 

40  See  U.  Suthersanen,  2000:25. 
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Any  person  is  entitled  to  file  objections  to  an 
industrial  design  application  during  3  months  after 
the  edict  publicadon;  these  objecdons  shall  be  noti- 
fied  to  the  industrial  design  applicant,  vvho  has  the 
right  to  contest  them  during  the  following  3  months. 

When  an  industrial  design  application  is  finally 
allowed,  it  will  be  registered  3  months  later  the 
above  mentioned  publication,  with  a  duration  of  10 
years  running  from  the  filing  or  the  priority  date;  the 
eventual  renewal  is  available  for  5  years  more. 

Having  said  that,  \ve  consider  that  the  Guate  - 
malan  industrial  design  legislation  provides  for  an 
appropriate  level  of  protection  for  those  kind  of  aes- 
thetic  industrial  creations,  as  it  is  requested  under 
international  intellectual  property  agreements  and, 
particularly,  the  TRIPs  Agreement. 

In  addition,  Guatemala  adopted  the  Restrictive 
Cumulative  Protection  System  that  permits  protec- 
tion for  aesthetic  creations  for  industrial  goods  and 
works  of  art  applied  to  the  industry  by  using  design, 
copyright  and  trademark  laws. 

The  holders'  substantive  rights  provided  by  Guate- 
malan  Industrial  Property  Law  could  be  jeopardised 
without  an  effecdve  and  appropriate  enforcement  sys- 
tem  in  order  to  ensure  the  procedures  against  infrin- 
gements  so  that  the  law  states  specialadministrative, 
civil  and  criminal  procedures,  and  other  remedies  that 
grant  that  kind  of  right  a  strong  frame  of  protection. 

We  have  to  mention  that  the  Industrial  Property 
Law  modified  Guatemalan  Criminal  Code  by  stating 
that  the  infringement  to  industrial  property  rights, 
the  unfair  competition  and  the  contempt  of  court 
are  criminal  offcnces,  following  which  are  provided 
for  pecuniary  penalty  fines  until  US$65,000.00  and 
imprisonment  from  onc  to  four  years.41 

In  our  opinión,  Guatemalan  design  legislation  has 
a  strong  protection  system,  up  to  date  with  more 
modera  trends  in  design  law,  since  it  solves  in  a  sim- 
ple way  controversial  probiems,  such  as  the  protec- 
tion of  unregistered  industrial  design. 

Conclusión 

We  can  finish  by  saying  that  the  right  industrial  design 
gives  its  owner  is  a  property  right,  which  grants  him 


the  exclusive  use  and  exploitation  of  his  creation  by 
excluding  the  others  from  using  it  without  his  con- 
sent. 

The  reasonal  of  the  protection  has  to  be  found  in 
the  huge  amount  of  phisical  and  creative  efforts  and 
economical  investments  which  are  conducted  by  the 
designer  and  in  the  need  to  prevent  others  competi- 
tors  from  copying  his  successful  design  without 
investing  in  human  and  capital  resources.  Further- 
more,  by  granting  an  adequate  protection,  it  is  given 
a  strong  incentive  to  further  creations. 

In  highly  competitive  markets,  especially  in  the 
mass-product  market  where  there  are  several  and 
similar  goods  with  the  same  quality,  the  exterior 
aspect  (the  so-called  eye-appeal)  is  veryimportant  for 
the  consumer  and  it  often  affeets  the  consumers' 
choice  in  the  final  purchases.  That  is  why  there  is  a 
strong  interest  for  the  designer  in  investing  time  and 
money  in  order  to  improve  the  appearance  of  his 
producís. 

We  conclude  by  adding  that  the  industrial  design 
topic  is  a  very  controversial  matter  in  the  field  of 
intellectual  property  law,  because  it  is  very  difficult 
to  find  its  aecurate  ubication:  in  fact,  due  to  its  spe- 
cial  features,  it  can  be  perfectly  placed  in  both  of  the 
two  branches  of  intellectual  property,  that  is  to  say 
industrial  and  copyright  law  and  it  can  doubtless  be 
considered  as  an  hybrid.  There  in  fact  seems  to  be  a 
natural  overlapping  between  the  two  kind  of  protec- 
tion. 

Furthermore,  as  we  have  seen,  an  industrial  design 
can  be  protected  in  very  different  ways  depending  on 
the  different  legisladons. 

An  English  author,  for  example,  would  obtain 
protection  by  merely  creating  his  work,  since  the  UK 
system  provides  also  for  an  unregistered  design  pro- 
tection. 

On  the  contrary  an  Italian  designer  should  seek 
protection  under  Patent  Model  Law  and  he  would 
be  prevented  from  enjoing  the  benefits  of  the 
copyright  law,  unless  he  could  demónstrate,  for 
example,  that  the  Unes  or  combination  of  colours  of 
his  work  can  be  assessed  independently  from  the 
material  product  on  which  they  are  embodied. 

Finally  a  Guatemalan  or  a  French  designer  could 
easily  obtain  for  his  creation  a  very  strong  exelusivity 


41     Secares.  216,  217  and  218  I.I'I. 
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right  by  cumulating  the  industrial  design  protection 
(also  without  any  deposit  or  registration)  and  the 
longer  copyright  protection. 
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El  Derecho  de  Obligaciones  es  para  el  Sistema  de  Dere- 
cho, lo  que  el  cerebro  para  el  cuerpo  humano.  La  atrofia 
de  éste  último  reduciría  sensiblemente  la  inteligencia  y 
el  ingenio  del  hombre.  En  tanto  que  una  parca  regula- 
ción de  relaciones  contractuales  daría  al  traste  con  la 
compleja  red  económica  en  la  que  viven  inmersos  millo- 
nes de  seres  humanos.  Impidiendo  que  el  Derecho  acom- 
pase los  dictados  que  imponen  los  bruscos  giros  de  la 
economía  moderna. 


1-  Apreciaciones  romanísticas 

Al  iniciar  su  Lección  Primera  del  curso  de  Obligaciones 
en  Derecho  Romano,  el  profesor  Ernesto  Dihigo 
comenta  '[...]  es  la  parte  del  Derecho  Romano  que  ha 
conservado  una  mayor  actualidad.  En  elia  los  jurisconsul- 
tos de  Roma  alcanzaron  su  máxima  perfección  técnica  y 


produjeron  su  obra  maestra.  De  tal  modo  que,  con  razón 
se  ha  dicho  que  si  Grecia  dio  al  mundo  la  estatua,  Roma 
le  dio  la  obligación.  A  esto  se  debe  el  que  los  códigos 
modernos,  en  múltiples  aspectos,  no  hayan  hecho  otra 
cosa  más  que  vestir  con  el  lenguaje  legislativo  de  nuestros 
días  los  principios  elaborados  en  la  antigüedad'.2 

Las  relaciones  crediticias  alcanzaron  en  el  Dere- 
cho Romano  un  alto  grado  de  desenvolvimiento  a 
través  de  su  historia.  Por  esto,  para  el  jurisconsulto 
moderno,  la  doctrina  romana  ofrece  singular  interés 
no  sólo  desde  un  punto  de  vista  histórico,  sino  tam- 
bién práctico. 

Las  ideas  que  tuvieron  los  romanos  acerca  de  las 
obligaciones  se  elevaron,  a  partir  del  gran  impulso 
económico  que  experimentó  Roma  al  final  de  la 
República,  a  un  plano  de  tal  perfección  que  los  legisla- 
dores contemporáneos  más  avanzados  no  han  podido 
eludir  sus  huellas  profundas.  Puede  afirmarse  que  éste 
es  el  pensamiento  romano  más  vivo  en  el  mundo  jurí- 
dico de  nuestros  días'.3  Sin  negar  en  absoluto  los  tér- 
minos en  que  se  pronunciaron  ambos  insignes  roma- 
nistas, tanto  Dihigo  como  Fernández  Camus,  porque 
sin  duda  soy  un  ferviente  defensor  del  Derecho 
Romano,  y  de  la  impronta  indeleble  que  para  los  ius- 
privatistas  él  significa,  no  podemos,  ni  debemos  negar 
el  inusitado  desarrollo  que  el  mundo  del  tráfico,  del 
comercio,  del  intercambio  de  productos  y  servicios  a 
que  el  Derecho  de  Obligaciones  y  Contratos  atañe  ha 
operado.  Así  el  propio  Fernández  Camus  expresa'f...] 
El  Derecho  se  hace  cada  vez  más  justo  en  todos  sus 
órdenes  y  especialmente  en  esta  materia  de  obligacio- 


1  Profesor  Asistente.  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  de  la  Habana. 

2  Ernesto  Dihigo,  1987-11:4. 

3  Emilio  Fernández  Camus,  1945-111:6. 
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nes  íntimamente  vinculada  al  progreso  económico  y 
social.  Así  se  explica  su  progresiva  espiritualización, 
como  tantas  otras  instituciones  que  no  caben  dentro 
de  los  conceptos  tradicionales.4 

Sin  desdeñar  el  valor  que  en  la  formación  de  las 
legislaciones  modernas  han  tenido  los  principios  gene- 
rales, las  reglas  y  los  preceptos  consignados  en  el 
Digesto  y  las  Instituías,  elementos  medulares  tomados 
del  Derecho  Romano  por  los  compiladores  del 
Código  Francés,  obra  esta  de  gran  mérito  sin  duda 
alguna,  y  que  más  tarde  fuera  reproducida  por  los 
jurisconsultos  de  otros  países  que  se  inspiraron  a  su  vez 
en  el  CODE,  el  prisma  desde  el  cual  ha  que  valorar  el 
aporte  romano  en  la  época  actual  no  puede  ser  sino  el 
justipreciar  los  elementos  formales  del  Derecho. 

En  efecto,  'el  Derecho  Romano  vio  indudable- 
mente una  serie  de  factores  eminentemente  formales  y 
técnicos  en  este  sector  del  Derecho  de  los  cuales  no  se 
puede  prescindir  por  el  jurista  moderno.  La  lógica  de 
los  juristas  romanos  aplicada  sobre  todo  a  las  relaciones 
obligatorias  constituye  indudablemente  lo  permanente 
que  no  puede  ser  olvidado  y  que  ha  sido  transmitido  a 
través  de  todas  las  generaciones  de  juristas.  Pero  el 
contenido  del  Derecho  lo  que  corresponde  esencial- 
mente al  progreso  espiritual  y  económico  de  los  pue- 
blos, ha  variado  mucho  y  seguirá  evolucionando'.5 


2-  A  propósito  de  una  posible  antinomia 

Para  el  lego  en  sede  de  Derecho  de  Obligaciones  le 
parecería  una  antinomia  el  hecho  de  que  esta  materia 
sea  considerada  la  parte  más  dinámica  del  Derecho 
Civil  en  la  cual  está  comprendida,  a  la  par  que  el  tratado 
-según  califican  otros  autores-'  que  menos  cambios  ha 
experimentado  a  través  de  los  siglos',6  en  lo  que  sin 
dudas  ha  desempeñado  un  rol  significativo  el  hermé- 
tico tecnicismo  y  el  grado  de  abstracción  y  universali- 
dad de  sus  instituciones.  Por  estas  razones  conviene 
ponderar  el  carácter  permanente  del  Derecho  de  Obli- 
gaciones a  través  del  tiempo,  pues  si  bien  es  cierta  su 
permanencia,  ello  no  supone  la  inmutabilidad,  antes  al 


contrario,  muestra  hoy  día  importantes  transformacio- 
nes que  van  alterando  aquella  permanencia  más  arrai- 
gada que  en  las  restantes  materias  del  Derecho  Civil'.7 

3-  En  qué  consiste  pues  el  dinamismo  del 
Derecho  de  Obligaciones? 

En  su  prefacio  a  la  4  a  edición  del  ya  clásico  Fundamen- 
tos del  Derecho  Civil  Patrimonial,  Diez-Picazo  apunta: 
'[...]  el  Derecho  de  Obligaciones,  merced  del  influjo 
creciente  del  comercio  jurídico  en  todos  los  campos  ha 
seguido  un  curso  ascendente.  Siempre  he  creído  que  es 
la  parte  más  dinámica  del  Derecho  Privado  y  aquella 
que  posee  una  mayor  importancia  práctica  [...]'8 

Al  analizar  su  objeto  de  estudio,  otro  gran  civi- 
lista, el  profesor  Díaz  Pairó  consideraba  que  éste  no 
podría  enmarcarse  en  un  sector  vital  uniforme,  por- 
que las  relaciones  jurídicas  obligatorias  se  expandían 
por  todo  el  ordenamiento  jurídico;  parafraseando  el 
símil  que  utilizaba  el  conocido  autor  cubano,  la 
materia  de  las  obligaciones  es  una  planta  capaz  de 
expandirse  por  todas  las  demás  ramas  del  Derecho, 
no  sólo  en  el  Derecho  Civil  o  en  el  Mercantil  para  los 
que  es  sine  qua  non,  a  tal  punto  que  Georges  Renard 
consideró  el  Derecho  Civil  como  el  Derecho  del 
Contrato,  sino  también  en  el  Derecho  Financiero,  el 
Derecho  de  Familia,  el  Derecho  Marítimo,  el  Dere- 
cho Internacional  Privado,  el  Derecho  Económico, 
el  Derecho  Laboral,  por  citar  algunos.  No  es  casual 
lo  previsto  en  nuestro  Código  Civil  en  su  artículo  8  y 
en  su  Disposición  Final  Primera  a  que  le  confieren 
carácter  supletorio  a  las  normas  jurídicas  contenidas 
en  el  trascendente  texto  legal  respecto  a  otras  mate- 
rias ya  civiles  o  de  otra  índole  reguladas  en  leyes 
especiales,  entre  cuyas  normas  lógicamente  se  encuen- 
tran las  reguladoras  de  las  obligaciones  y  contratos. 

El  no  tener  por  objeto  un  sector  vital  uniforme 
implica  la  imposibilidad  de  delimitar  su  esfera  de  re- 
gulación normativa,  su  campo  de  actuación,  a  la  vez 
refuerza  la  universalidad  y  abstracción  de  sus  institu- 
ciones a  que  ya  habíamos  apuntado. 


4  Emilio  Fernández  Camus,  1945-111:7. 

5  Emilio  Fernández  Camut,  1945  1116 

6  Diego  Ecpín  Cánovas,  1954  1113. 

7  Diego  Espín  Cánovas,  1945 -II  1:4. 

8  Luis  Diez-Picazo,  19931:4. 
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'El  espíritu  contemporáneo,  activo  y  emprendedor, 
la  facilidad  de  las  comunicaciones  entre  individuos  y 
pueblos  del  mundo  moderno,  la  mayor  estima  del 
capital  mobiliario;  [...]  el  progreso,  en  fin,  de  la  indus- 
tria, de  las  artes  y  del  comercio  son  motivos  todos  que 
ofrecen  materia  adecuada  a  las  relaciones  de  hombre  a 
hombre,  objeto  propio  del  Derecho  de  obligaciones, 
satisfaciendo  por  este  medio  jurídico,  como  no  es  posi- 
ble por  ningún  otro,  los  intereses  de  carácter  particular 
entre  los  relacionados  u  obligados,  que  han  de  serlo  en 
su  mayor  número,  encontrando  como  encuentran  en 
todas  aquellas  causas  del  progreso,  constantes  motivos 
de  necesidad  y  conveniencia  en  sus  transacciones'.9 

Sucede  que  cada  día  estas  transacciones  a  que  Sán- 
chez Román  se  refiere  son  masiñcadas,  mas  estandari- 
zadas utilizando  la  terminología  de  fines  de  siglo.  A 
cada  momento  nuevas  relaciones  son  objeto  de  regu- 
lación del  Derecho  de  Obligaciones;  resulta  muy  difí- 
cil sustraerse  de  él.  Hede  Mann  citado  por  Lacruz 
Berdejo  sostiene  que  '[...]  toda  persona  humana  está 
hoy  comprendida  en  esta  red  económica  del  Derecho 
de  Obligaciones.  Aunque  se  limite  a  mendigar  ya 
irrumpe  en  él  bajo  la  figura  de  donación.  El  número 
de  relaciones  obligatorias  que  se  concertan  cada  día 
alcanza  cientoso  miles  de  millones.  No  hay  estadística 
que  pueda  abarcar  este  fenómeno1.10 

4-  El  más  abarcador  de  los  tratados  del 
Derecho  Civil 

La  extensión  del  tratado  de  las  obligaciones  le  sigue 
siendo  característica.  El  Derecho  de  Obligaciones  según 
Lacruz  Berdejo '[...]  contiene  para  una  sociedad  de  eco- 
nomía abierta  y  complejidad  de  vida,  la  disciplina  de 
valores  y  servicios:  del  tráfico.  Regula  desde  los  múlti- 
ples contratos  inevitables  cada  día  ara  el  hombre  más 
impecune,  inconsciente  de  estar  contratado,  con  el  ven- 
dedor de  periódicos,  el  sastre  o  la  compañía  de  trans- 
portes urbanos,  hasta  las  grandes  transacciones  o  los 
movimientos  internacionales  de  capital,  dirigidos  y 
modulados  por  técnicos;  desde  el  arriendo  de  la  finca  o 
el  retrato  por  el  pintor  de  moda,  hasta  el  seguro  de  vida 
o  el  crédito  confirmado  irrevocable;  parte  de  todo  ello 


ubicado  por  razones  históricas,  didácticas  y  de  conve- 
niencia, en  sede  del  Derecho  Mercantil,  pero  sin  distin- 
ción alguna  de  naturaleza  con  la  obligación  in  genere. 
Más  también  disciplina  otros  avatares  del  contacto 
humano:  las  condiciones  y  consecuencias  del  hacer  o  dar 
unilateral  y  sin  correspectivo  o  de  ciertos  hechos  o  actos 
que  atribuyen  a  uno  bienes  ajenos  sin  justificación  sufi- 
ciente, y  asimismo  los  del  quebrantamiento,  no  sólo  de 
los  deberes  del  intercambio  de  bienes  y  servicios  o  de 
los  derechos  absolutos  de  otro,  sino  del  general  de  no 
dañar  al  prójimo  en  su  persona  o  sus  derechos,  exten- 
diendo su  radio  de  acción  y  dotando  de  exigibilidad  jurí- 
dica a  muchas  relaciones  intersubjetivas'.11 

Extensión,  en  fin,  en  cuanto  a  influencia  doctrinal 
y  técnica  que  se  extiende  como  ya  observara  Josse- 
rand,  a  todo  el  Derecho  Civil  y  a  grandes  sectores  de 
las  demás  disciplinas  jurídicas,  de  ahí  obligaciones  al 
tratadista  francés  Tarde  '[...]  Es  en  la  ciencia  del 
Derecho  lo  que  la  teoría  del  valor  en  la  Economía 
Política:  es  el  problema  central  al  que  se  vuelve  por 
todas  las  laderas  de  las  discusiones'.12 

Razón  que  motiva  a  que  antes  de  adentrarnos  en 
el  Derecho  Societario,  en  el  Derecho  Bancario,  o  en 
temas  como  Inversiones  Extranjeras  y  Control  de 
Cambios,  sea  necesario  reexaminar  nuestros  más  ele- 
mentales conocimientos  en  sede  de  Derecho  de 
Obligaciones,  con  ello  parte  del  éxito  de  nuestros 
estudios  en  estas  temática  estaría  asegurado. 

5-  Civil-Mercantil,  Mercantil-Civil:  un  solo 
Derecho  Privado 

Téngase  en  cuenta  además  que  el  Derecho  de  Obliga- 
ciones de  las  últimas  décadas  de  este  siglo  se  convierte 
para  algunos  autores  -principalmente  europeos-  en  el 
nervio  central  de  lo  que  ha  dado  en  llamarse  unificación 
del  Derecho  Privado  que  para  los  civilistas  no  es  sino  la 
vuelta  del  río  a  su  cauce,  o  sea  la  'civilización'  del  Dere- 
cho Mercantil,  en  cuanto  que  para  los  mercantilistas  es 
la  'mercantilización  del  Derecho  Civil,  a  causa  de  la  fle- 
xibilidad de  las  normas  jurídicas  civiles  que  abandonan 
su  rigidez  y  se  hacen  más  dúctiles,  capaces  de  ofrecer 
soluciones  a  las  problemáticas  que  el  mundo  del  mer- 


9  Felipe  Sánchez  Román,  1899-IV:14. 

10  Hede  Mann,  en  José  Luis  Lacruz  Berdejo,  1985-1:16. 

11  Lacruz  Berdejo,  José  Luis  [Sancho  Rebullida,  Francisco  Asís;  Delgado  Echeverría,  Jesús;  Rivera  Hernández,  Francisco],  1985. 

12  Tarde,  en  Antonio  Díaz  Pairó,  1990-1:10. 
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cado  lleva  consigo:  cualquiera  que  sea  la  posición  que 
se  adopte.  Se  aduce  que  no  hay  razón  para  una  duplici- 
dad del  régimen  contractual  o  sea  para  la  existencia  de 
un  Código  Civil  y  un  Código  de  Comercio,  posición 
asumida  por  la  república  italiana  que  desde  1942  cuenta 
con  un  cuerpo  normativo  único  en  sede  de  contratos 
que  es  su  Código  Civil.  En  América  Latina  el  Código 
Civil  de  la  República  de  Paraguay  vigente  desde  el  1 Q 
de  enero  de  1987  constituye  también  un  ensayo  de  este 
orden  al  contener  normas  jurídicas  la  regulación  de  con- 
tratos tradicionalmente  del  orden  mercantil  como  la 
comisión,  el  corretaje  y  el  reaseguro  y  de  títulos  de  cré- 
ditos como  la  letra  de  cambio  y  cheque. 


6-  Y  se  abre  paso  a  un  nuevo  Derecho  de 
Obligaciones  y  Contratos 

Al  margen  de  estas  consideraciones,  en  los  últimos 
años  de  ha  producido  una  indiscutible  transformación 
del  contenido  de  las  normas  del  Derecho  de  Obliga- 
ciones y  Contratos.  Ya  en  las  primeras  décadas  de  este 
siglo  el  profesor  español  Valverde  y  Valverde  anun- 
ciaba que  '[...]  los  cambios  económicos,  la  evolución 
de  los  fenómenos  y  el  progreso  de  los  factores  de  la 
producción,  exigen  figuras  nuevas  de  obligaciones  y 
la  solución  a  ciertos  problemas  económicos,  repercu- 
ten de  tal  manera  en  la  doctrina  de  las  obligaciones, 
que  crea  fuentes  nuevas  de  vínculos  obligatorios  res- 
petando sus  formas  jurídicas  existentes,  bien  refor- 
mándolas o  bien  destruyéndolas  [...]"2 

Hoy  día  los  cambios  de  naturaleza  tecnológica  y  la 
dinámica  de  la  vida  económica  inciden,  sin  duda,  en 
el  régimen  de  obligaciones. 

Esta  incidencia  según  Diez-Picazo  opera  desde 
distintos  puntos  de  vista: 

Io  Afecta  la  configuración  misma  de  la  teoría  general 
de  las  obligaciones.  Ello  motivado  porque  '[...]  el 
tráfico  económico  vierte  en  el  comercio  bienes  de 
consumo  masivo  que  son  géneros  que  entre  sí  tien- 
den a  diversificarse  cada  vez  más[...]'13  Los  servicios 
ocupan  asimismo  un  lugar  cimero,  se  produce  el 


paso  del  sector  industrial  al  terciario  de  servicios,  lo 
que  además  de  causar  un  desajuste  entre  los  supues- 
tos económicos  y  las  normas  jurídicas  conlleva  a  que 
la  teoría  general  de  las  obligaciones  pase  a  ser  una 
teoría  que  incluya  los  criterios  nacidos  del  tráfico  en 
masa  y  de  una  economía  de  servicios. 

2  Q  Sustituye  los  clásicos  esquemas  contractuales  por  un 
sistema  de  pura  adhesión. '[...]  La  tecnificación  y  los 
procesos  de  racionalización  del  trabajo  conducen  a 
la  automatización  de  la  producción  y  de  la  distribu- 
ción de  bienes  y  servicios.  Los  llamados  contratos 
maquinas  automáticas  y  la  facturación  con  ordena- 
dores determinan  bajo  el  punto  de  vista  jurídico 
supuestos  enteramente  nuevos  en  los  cuales  más 
que  de  puras  relaciones  contractuales  habría  que 
hablarse  de  relaciones  o  supuestos  legalmente  regla- 
mentados'.14 

3 Q  Invierte  la  relación  existente  entre  producción  y 
mercado.  El  desarrollo  inusitado  de  las  grandes 
empresas  con  necesidades  de  programación  a 
largo  plazo  no  permite  la  adaptación  de  la  produc- 
ción al  mercado  que  adaptarse  a  sus  exigencias  a 
través  de  la  captación  de  los  consumidores  adqui- 
riendo una  significativa  publicidad  y  el  marketing. 

Siguiendo  las  ideas  de  Diez-Picazo,  ya  apuntados, 
estos  datos  conducen  a  '[...]  una  erosión  en  la  teoría 
tradicional  de  las  obligaciones  y  las  necesidades  de 
construir  una  nueva  teoría  general  que  suponga  una 
ampliación  de  los  anteriores  esquemas  fácticos  y  que, 
al  mismo  tiempo,  permita  dar  un  trato  jurídico 
nuevo  a  través  de  unos  principios  generales,  y  de 
unas  directrices  también  nuevas  a  la  problemática 
económico-social  que  no  pueden  ser  resueltos  con 
antiguos  moldes  normativos'.15 

Se  impone  pues  un  nuevo  Derecho  de  la  Contrata- 
ción cuyas  directrices  son  diseñadas  por  el  connotado 
civilista  español.  Para  el  Catedrático  de  la  Universidad 
Autónoma  de  Madrid  el  paradigma  del  contrato  'Por 
negociación'  da  al  traste  con  las  transformaciones 
modernas  que  operan  en  la  dogmática  contractual. 
Atrás  han  quedado  los  tiempos  en  que  las  personas 
contrataban  esporádicamente  o  con  empresarios  con 


12  Calisto  Valverde  y  Valverde,  1920-111:15. 

13  Luis  Diez-Picazo,  19931  :56. 

14  Luis  Diez  Picazo,  1993-1:56. 

15  Luis  Diez  Picazo,  1993-1:57. 


Hacia  un  nuevo  Derecho. 
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un  modo  de  producción  artesanal  o  agrícola,  en  que 
funcionaban  en  trueque  de  una  mercancía  por  otra. 

La  producción  masificada  tanto  de  bienes  como 
de  servicios  conlleva  a  un  ensanchamiento  del  círculo 
de  los  posibles  clientes  o  destinatarios  de  los  bienes  y 
servicios  producidos.  Es  imposibles  que  la  empresa 
moderna  utilice  el  mecanismo  del  contrato  por 
negociación  para  acordar  sus  relaciones  con  cada  uno 
de  los  eventuales  clientes;  razón  que  motiva  a  los 
fenómenos  de  estandarización  y  automatización  de 
la  materia  contractual  den  lugar  a  los  institutos  en  lo 
que  la  doctrina  moderna  principalmente  la  alemana, 
ha  centrado  su  atención:  a  saber,  los  contratos  por 
adhesión  o  contratos  tipo,  con  un  contenido  prefor- 
mulado,  impuesto  y  dispuesto  y  dispuesto  unilateral- 
mente  por  una  de  las  partes  denominado  hoy 
condiciones  generales  de  contratación  y  lo  que  se  ha 
denominado  relaciones  contractuales  de  hecho  deri- 
vadas de  una  conducta  social  típica.  Se  habla  además 
de  un  Derecho  de  Consumo  encaminado  a  tutelar  o 
proteger  la  figura  del  consumidor  visto  como  'con- 
tratante más  débil',  los  llamados  estatutos  de  consu- 
midores tienden  a  tutelar  a  los  ciudadanos  en  cuanto 
a  adquirientes  o  destinatarios  finales  de  productos  y 
de  servicios,  protección  que  incluye  un  sistema  de 
responsabilidad  objetiva  por  los  daños  dimanantes  de 
la  utilización  de  tales  productos  y  servicios.  Este 
Derecho  que  aparece  a  la  par  del  tradicional  Derecho 
de  Contratos  es  el  que  según  Diez-Picazo  es  el 
nuevo  Derecho  de  la  Contratación  que  se  consolida 
en  los  umbrales  del  siglo  XXI. 

A  manera  de  epílogo  bastase  decir  que  lo  que  aquí 
expresado  no  es  sino  un  fiel  reflejo  de  la  íntima 
conexión  que  entre  la  vida  económica  y  las  obliga- 
ciones se  comprueba  en  todos  los  momentos  de  la 
historia.  Nada,  que  como  dijera  D'Anguiano:  '[...]  el 
desenvolvimiento  de  las  obligaciones  es  un  verda- 
dero índice  de  riqueza  y  de  civilización'.16 
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A  nadie  se  le  puede  confiar  el  poder  ilimitado; 

mientras  más  poder  tiene  un  régimen, 

más  probabilidades  hay  de  asesinatos. 

Esta  es  una  razón  mayor  para  promover  la  libertad 

(Rudolph  Rummel) 
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El  Caso  La  Tablada:  El  Derecho  Internacional  de  los 
derechos  humanos  y  los  problemas  para  hacerlo  cumplir 
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1-  Los  sucesos  de  La  Tablada  en  el  contexto  histórico- 
político  argentino 

2-  Juzgamiento  y  condena  bajo  la  'Ley  de  Defensa  de  la 
Democracia' 
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ricana de  Derechos  Humanos  y  sus  órganos  de  protec- 
ción: la  Comisión  ('CIDH')  y  la  Corte 

4-  Las  violaciones  a  la  Convención  Americana  verificadas 
por  la  CIDH 

5-  El  Congreso  de  la  Nación:  su  reticencia  a  pagar  el 
'costo  político'  de  cumplir  con  las  recomendaciones  de 
la  Comisión 

6-  El  Poder  Judicial:  Las  recomendaciones  de  la  Comi- 
sión no  son  vinculantes 

7-  Epílogo:  La  intervención  presidencial  y  la  conmuta- 
ción de  las  penas  como  último  recurso 

El  ataque  al  cuartel  de  La  Tablada  por  un  grupo  de  civi- 
les armados  y  la  respuesta  política  y  jurídica  del  gobierno 
constitucional  argentino,  demuestran  las  dificultades 
para  reconciliar  el  derecho  interno  con  los  imperativos 
del  derecho  internacional  de  los  derechos  humanos. 
Luego  del  juzgamiento  y  condena  de  los  atacantes  al 
cuartel,  la  Comisión  Interamericana  de  Derechos 
Humanos  de  la  Organización  de  Estados  Americanos 
condenó  al  Estado  argentino  por  haber  desconocido 
ciertos  derechos  fundamentales  que  la  Convención 
Americana  de  Derechos  Humanos  garantiza  aún  a  los 
condenados  por  los  delitos  más  horrendos.  Esta  reseña 
del  'caso  La  Tablada'  destaca  la  falta  de  respuesta  del  go- 
bierno argentino  a  las  recomendaciones  de  la  Comisión 


Interamericana.  La  falta  de  una  respuesta  institucional 
clara  y  adecuada  a  estas  recomendaciones  demuestra  la 
distancia  que  falta  por  recorrer  para  asegurar  el  acata- 
miento oportuno  a  los  dictados  de  la  Convención  Ame- 
ricana, conforme  a  la  interpretación  que  le  otorgan  los 
dos  organismos  supranacionales  ( la  Comisión  y  la  Corte 
Interamericana)  encargados  de  asegurar  su  cumpli- 
miento y  aplicación. 

1-  Los  sucesos  de  La  Tablada  en  el  contexto 
histórico-político  argentino 

En  la  madrugada  del  23  de  enero  de  1989,  42  perso- 
nas armadas  atacaron  el  cuartel  militar  del  Regimiento 
de  Infantería  Mecanizada  No.  3  ubicado  en  La  Tabla- 
da, Provincia  de  Buenos  Aires,  Argentina.  Los  atacan- 
tes militaban  en  la  agrupación  Movimiento  Todos  pol- 
la Patria  (MTP),  un  movimiento  político  que  agru- 
paba un  reducido  grupo  de  jóvenes  liderados  por 
Enrique  Gorriarán  Merlo,  líder  del  MTP  y  ex  inte- 
grante de  la  organización  guerrillera  Ejército  Revolu- 
cionario del  Pueblo  (ERP).  Sin  que  esto  implique  una 
aceptación  acrítica  de  las  motivaciones  que  precipita- 
ron el  ataque  al  cuartel,  lo  cierto  es  que  según  decla- 
raciones de  Gorriarán,  emitidas  varios  años  después  de 
los  sucesos,  los  atacantes  habrían  tenido  la  intención 
de  abortar  un  golpe  de  Estado  militar  contra  el 
gobierno  constitucional  del  Presidente  Raúl  Alfonsín. 
El  cuartel  fue  recuperado  luego  de  un  combate  que 
se  extendió  por  aproximadamente  30  horas.  En  la 
mañana  del  día  siguiente  24  de  enero,  el  saldo  había 


1    Profesor  de  la  Columbia  University. 
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sido  de  39  muertos  (29  atacantes  y  10  agentes  de  las 
fuerzas  de  seguridad)  y  más  de  70  personas  resultaron 
heridas.  El  cuerpo  de  algunos  de  los  atacantes  no 
pudo  ser  identificado,  luego  de  haber  sido  capturados 
con  vida.  También  se  destaca  en  el  informe  de  la 
Comisión  que  otros  de  los  atacantes  fueron  salvaje- 
mente torturados  y  ejecutados  por  las  fuerzas  de  segu- 
ridad luego  de  haberse  rendido. 

Es  importante  ubicar  estos  sucesos  dentro  del 
contexto  histórico-político  por  el  que  atravesaba  el 
país.  Seis  años  antes  del  ataque  al  cuartel  de  La 
Tablada,  en  diciembre  de  1983,  la  Argentina  retor- 
naba a  un  gobierno  constitucional  luego  de  casi 
ocho  años  de  dictadura  militar.  El  gobierno  del  Pre- 
sidente Alfonsín  ya  se  había  enfrentado  a  otros  levan- 
tamientos armados,  comenzando  por  aquella  jornada 
durante  la  Semana  Santa  de  1987,  cuando  Alfonsín 
despidió  a  una  muchedumbre  agrupada  en  la  Plaza 
de  Mayo,  conmocionada  por  la  rebelión  de  los  'cara- 
pintadas',  con  un  tristemente  célebre  'vayanse  tran- 
quilos [...]  la  casa  está  en  orden  [...]'  Este  episodio 
fue  un  preludio  a  otras  concesiones  del  ex-presidente 
Alfonsín  a  planteamientos  militares  que  apuntaban  a 
ser  exonerados  de  responsabilidad  por  lo  ocurrido 
durante  los  años  de  la  'guerra  sucia'. 

La  solución  de  compromiso  con  sectores  de  las 
Fuerzas  Armadas  a  la  que  había  arribado  el  gobierno 
de  Alfonsín  produjo  un  descontento  generalizado. 
La  ciudadanía  no  estaba  dispuesta  a  seguir  tolerando 
asonadas  militares  ni  cuartelazos  que  interrumpieran 
la  vida  institucional  recientemente  reanudada,  por  lo 
que  la  contundente  represión  del  ataque  al  cuartel 
encontró  un  apoyo  generalizado  en  la  población. 

2-  Juzgamiento  y  condena  bajo  la  'Ley  de 
Defensa  de  la  Democracia' 

Los  miembros  de  MTP  involucrados  en  el  ataque  fue- 
ron juzgados  bajo  la  denominada  'Ley  de  Defensa  de 
la  Democracia',  sancionada  al  poco  tiempo  del 
retorno  a  la  democracia.  A  pesar  de  los  términos 
amplios  de  la  ley,  uno  de  sus  objetivos  fundamentales 
era  brindar  una  respuesta  jurídica  eficaz,  dentro  del 
Estado  de  Derecho,  a  todo  atentado  contra  'el  orden 
constitucional  y  la  forma  de  vida  democrática',  espe- 
cialmente los  motines,  rebeliones  y  asonadas  que  fue- 
ron las  causales  de  interrupción  más  frecuente  de  la 


continuidad  institucional  durante  gran  parte  del  siglo 
pasado.  Esta  ley  prevé  un  procedimiento  especial,  de 
competencia  exclusivamente  federal,  para  juzgar  de 
manera  expedita  y  punir  severamente  todo  acto  de 
violencia  dirigido  contra  el  orden  constitucional. 

El  5  de  octubre  de  1989,  la  Cámara  Federal  de 
Apelaciones  de  la  ciudad  de  San  Martín  condenó  a 
veinte  de  los  atacantes  que  sobrevivieron  al  ataque  y 
a  sus  cómplices  a  penas  de  prisión  que  oscilaron 
entre  los  10  años  y  la  prisión  perpetua.  La  condena 
no  pudo  ser  apelada,  porque  el  Artículo  87  de  la  Ley 
de  Defensa  de  la  Democracia  expresa  que  la  senten- 
cia pronunciada  bajo  este  procedimiento  especial  no 
es  susceptible  de  recurso  alguno.  El  único  recurso 
teóricamente  admisible  era  el  recurso  extraordinario 
ante  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  la  Nación,  cir- 
cunscripto en  principio  a  cuestiones  de  derecho  fede- 
ral y  constitucional  y  que  fue  denegado  tanto  por  la 
Cámara  como  por  la  Corte  Suprema. 


3-  Entra  el  derecho  internacional.  La  Con- 
vención Americana  de  Derechos  Humanos 
y  sus  órganos  de  protección:  la  Comisión 
('CIDH')  y  la  Corte 

Los  condenados  en  la  causa  Abella  presentaron  una 
petición  ante  la  Comisión  Interamericana  de  Derechos 
Humanos,  a  quien  solicitaron  se  declare  responsable  al 
Estado  argentino  por  haber  violado  la  Convención, 
que  es  un  tratado  internacional  ratificado  por  la  Argen- 
tina, también  es  conocido  bajo  el  nombre  Pacto  de  San 
José  de  Costa  Rica.  La  Convención  incorpora  una  serie 
de  derechos  y  libertades  que  los  Estados  miembros  no 
pueden  violar  sin  incurrir  en  responsabilidad  interna- 
cional. Junto  con  más  de  20  países  del  continente  ame- 
ricano (con  la  conspicua  excepción  de  Estados  Unidos 
y  Canadá),  la  República  Argentina  firmó  y  ratificó  la 
Convención  en  1984.  Siguiendo  el  modelo  original- 
mente diseñado  por  la  Convención  Europea  de  Dere- 
chos Humanos,  la  Convención  no  se  limita  a  enunciar 
derechos  sino  que  además  incorpora  un  mecanismo  de 
protección  a  cargo  de  dos  órganos  supranacionales:  la 
CIDH  y  la  Corte  Interamericana  de  Derechos  Huma- 
nos ('Corte  Interamericana'  o  'Corte'). 

La  CIDH  es  un  organismo  de  la  Organización  de 
los  Estados  Americanos  y  de  la  Convención  Ameri- 
cana, con  sede  en  Washington  D.C.,  encargado,  entre 
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otras  muchas  funciones,  de  velar  por  los  derechos 
humanos  en  la  región.  La  CIDH  se  compone  de  siete 
personas  elegidas  a  título  personal  por  la  Asamblea 
General  de  la  OEA,  por  un  término  de  cuatro  años, 
de  una  lista  de  candidatos  propuesta  por  los  Estados 
Miembros.  Es  un  organismo  semi-político  o  quasi- 
judicial,  cuyo  mandato  bajo  la  Convención  es  el  de 
decidir  conforme  a  derecho,  luego  de  examinar  las 
peticiones  y  hacer  lo  posible  para  que  la  víctima  y  el 
gobierno  lleguen  a  una  solución  amistosa.  Si  tal  arre- 
glo no  fuere  posible,  la  Comisión  pasa  a  funcionar 
como  una  especie  de  tribunal  frente  al  cual  se  lleva  a 
cabo  un  procedimiento  en  el  que  el  Estado  y  el  peti- 
cionario tienen  la  oportunidad  de  presentar  su  caso  y 
producir  pruebas. 

El  procedimiento  ante  la  Comisión  culmina  con  la 
elaboración  de  un  par  de  informes  en  donde  la  Comi- 
sión expone  su  opinión  y  sus  recomendaciones.  Si  la 
Comisión  determina  que  un  Estado  Miembro  de  la 
Convención  Americana  ha  violado  uno  de  los  dere- 
chos allí  consagrados,  redacta  un  primer  informe, 
generalmente  identificado  como  'informe  prelimi- 
nar', con  las  propuestas  y  recomendaciones  que  juz- 
gue pertinentes  para  el  Estado  involucrado  cumpla 
con  la  Convención.  La  propuesta  puede  consistir, 
por  ejemplo,  en  la  modificación  del  derecho  interno 
para  armonizarlo  con  los  estándares  mínimos  que 
establece  la  Convención,  o  bien  en  indemnizar  a  las 
víctimas  de  la  violación  por  el  daño  causado.  Si  den- 
tro de  los  tres  meses  de  enviado  el  primer  informe,  el 
Estado  infractor  no  ha  cumplido  con  las  recomenda- 
ciones, la  Comisión  puede,  o  bien  expedir  un 
segundo  informe  con  sus  recomendaciones,  o  enviar 
el  caso  a  la  Corte  Interamericana  si  el  Estado  en 
cuestión  ha  aceptado  la  competencia  de  la  Corte  o  se 
encuentra  dispuesto  a  aceptarla  para  este  caso  en  par- 
ticular. 

A  diferencia  de  la  Comisión,  la  Corte  Interameri- 
cana es  un  órgano  netamente  judicial  a  quien  le  com- 
pete, en  caso  de  verificar  una  violación  de  la 
Convención,  expedir  una  sentencia  de  condena  con- 
tra el  Estado  infractor.  La  Corte  puede  ejercer  su 
jurisdicción  contenciosa  sólo  en  aquellos  casos  en  los 
que  se  encuentra  involucrado  el  gobierno  de  un 
Estado  Miembro  de  la  Convención  Americana  que 
haya  aceptado  expresamente  someterse  a  la  compe- 
tencia de  la  Corte.  A  pesar  de  que  la  República 
Argentina  es  uno  de  los  países  que  ha  aceptado  la 


competencia  de  la  Corte  Interamericana  en  asuntos 
contenciosos,  ni  la  Comisión  ni  el  Gobierno  argen- 
tino optaron  por  someter  el  caso  La  Tablada  ante  la 
Corte  Interamericana. 

A  mediados  de  1997  la  Comisión  expidió  su  infor- 
me preliminar,  condenando  al  Estado  argentino  por  las 
violaciones  a  la  Convención  cometidas  por  agentes  del 
Estado  contra  los  que  habían  depuesto  las  armas.  Las 
conclusiones  de  hecho  y  recomendaciones  fueron  rei- 
teradas en  un  segundo  informe,  publicado  en  diciem- 
bre de  1997,  cuatro  años  después  de  recibir  la  queja  de 
los  condenados  en  la  causa  Abella. 


4-  Las  violaciones  a  la  Convención  Ameri- 
cana verificadas  por  la  CIDH 

4. 1   Los  hechos  a  la  luz  de  las  pruebas  producidas 

En  su  informe,  la  Comisión  destacó  que  los  jóvenes 
civiles  del  MTP  que  tomaron  el  cuartel  se  convirtieron 
en  blancos  militares  legítimos  durante  todo  el  tiempo 
que  mantenían  su  condición  de  participantes  activos 
en  el  conflicto.  A  juicio  de  la  Comisión, '[...]  las  muer- 
tes y  heridas  sufridas  por  los  atacantes  antes  del  cese  de 
las  hostilidades  [...],  'no  constituyeron  violación 
alguna  de  la  Convención  por  tratarse  de  una  legítima 
reacción  del  gobierno  ante  el  ataque  armado  al  cuar- 
tel. Tampoco  encontró  la  Comisión  mérito  alguno  en 
la  pretendida  justificación  al  ataque  basada  en  que  se 
había  inspirado  en  la  obligación  constitucional  de 
defender  al  gobierno  constitucional  contra  un  golpe 
de  Estado,  que  no  permite  que  cada  ciudadano  inter- 
prete a  su  modo  el  método  y  la  oportunidad  de  defen- 
der a  la  patria  y  su  Constitución. 

Lo  que  la  Comisión  no  estuvo  dispuesta  a  tolerar 
fue  la  conducta  de  los  agentes  del  Estado  que  proce- 
dieron a  torturar  y  ultimar  salvajemente  a  los  sobre- 
vivientes del  ataque  una  vez  que  éstos  depusieron  sus 
armas  y  se  rindieron  ante  las  fuerzas  de  seguridad.  A 
partir  de  ese  momento,  cuando  los  sobrevivientes  se 
encontraban  a  merced  de  la  policía  y  miembros  del 
Ejército,  cuya  superioridad  numérica  con  relación  a 
los  atacantes  era  muy  significativa,  las  pruebas  arri- 
madas a  la  causa,  incluyendo  cintas  de  video  y  nume- 
rosos testimonios,  revelaron  el  uso  desmedido  de  la 
fuerza  para  torturar  y  ultimar  en  el  suelo  a  varios  de 
los  atacantes  que  habían  sido  capturados. 
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4.2  El  derecho  aplicable:  Responsabilidad  del  Estado 
por  torturasy  ejecuciones  sumarias 

En  la  medida  en  que  el  ataque  al  cuartel  invoclucró 
una  operación  militar  contra  un  objetivo  militar  carac- 
terístico (un  cuartel  militar),  la  Comisión  recurrió  al 
derecho  internacional  humanitario  y  caracterizó  el 
marco  jurídico  de  los  acontecimientos  como  un  'con- 
flicto armado  sin  carácter  internacional',  sujeto  al 
Artículo  3  común  a  los  cuatro  convenios  de  Ginebra 
de  1949.  Esta  disposición  obliga  tanto  a  los  agentes 
del  Estado  como  a  los  insurrectos  a  tratar  'con  huma- 
nidad' a  los  que  'hayan  depuesto  las  armas'  o  quedado 
'fuera  de  combate'. 

Además,  conforme  al  encuadre  normativo  que 
brinda  la  Convención  Americana,  la  Comisión  respon- 
sabilizó al  Estado  argentino  por  la  ejecución  sumaria 
de  nueve  de  los  atacantes,  lo  que  implica  una  violación 
al  derecho  a  la  vida  (Artículo  4  de  la  Convención). 
También  responsabilizó  al  Estado  por  los  tormentos 
sufridos  por  veinte  de  los  atacantes  (Artículo  5.2).  La 
Comisión  también  constató  que  el  Estado  faltó  a  su 
deber  de  emprender  una  investigación  seria  y  respon- 
sable destinada  a  identificar  los  agentes  de  policía  o  del 
ejército  responsables  por  los  tormentos  y  las  ejecucio- 
nes, privando  a  las  víctimas  del  derecho  a  un  recurso 
sencillo  y  efectivo  contra  las  violaciones  a  sus  derechos 
(Artículo  25.1). 

4.3  Violación  del  derecho  a  la  'doble  instancia'  en  el 
proceso  penal 

Respecto  de  aquellos  condenados  en  la  causa  Abella 
por  la  Cámara  Federal  de  San  Martín,  la  Comisión 
Interamericana  declaró  que  la  Argentina  era  respon- 
sable de  haberles  negado  la  posibilidad  de  recurrir  el 
fallo  condenatorio  ante  un  juez  o  tribunal  superior,  tal 
como  lo  exige  el  Art.  8.2(h)  de  la  Convención  Ame- 
ricana de  Derechos  Humanos.  Este  derecho  a  una 
'doble  instancia'  requiere  una  explicación. 

Entre  las  garantías  procesales  mínimas  de  las  que 
debe  gozar  todo  inculpado  de  un  delito,  el  Artículo 
8  de  la  Convención  Americana  incluye  la  de  poder 
recurrir  a  un  tribunal  superior  al  que  dictó  la  senten- 
cia a  efectos  de  reexaminar  si  el  tribunal  inferior  ha 
aplicado  correctamente  el  derecho.  En  aras  de  no 
alargar  el  proceso,  el  Artículo  87  de  la  Ley  de 
Defensa  de  la  Democracia  no  prevé  recurso  alguno 


contra  la  sentencia  de  condena  expedida  por  la 
Cámara  Federal  de  Apelaciones,  excepto  el  recurso 
extraordinario  ante  la  Corte  Suprema,  que  la  Corte 
Suprema  argentina  no  cumple  la  función  de  un 
recurso  ordinario  de  apelación. 

Además,  la  Comisión  reprochó  al  Gobierno  argen- 
tino por  las  condiciones  carcelarias  infrahumanas  de 
la  Unidad  Carcelaria  NQ  1  de  Caseros  en  donde  los 
condenados  en  la  causa  Abella  purgaban  su  condena. 

4.4  Los  remedios  propuestos  por  las  'recomendaciones' 
de  la  Comisión 

Las  recomendaciones  de  la  Comisión  al  Estado  argen- 
tino fueron  las  siguientes: 

i-  Que  proporcione  los  mecanismos  y  las  garantías 
necesarias  para  realizar  una  investigación  inde- 
pendiente, completa  e  imparcial  de  los  hechos, 
con  el  objeto  de  identificar  y  sancionar  a  los  res- 
ponsables. 

ii-  Que  adopte  las  medidas  necesarias  con  arreglo  a 
sus  procedimientos  constitucionales,  a  fin  de  hacer 
plenamente  efectiva,  en  lo  sucesivo,  la  garantía 
judicial  del  derecho  de  apelación  a  las  personas 
procesadas  bajo  la  Ley  de  Defensa  de  la  Democra- 
cia. 

iii-   Que  adopte  las  medidas  más  apropiadas  para  re- 
parar el  daño  sufrido  por  las  víctimas  o  sus  fami- 
liares. 

Con  excepción  de  la  obligación  de  llevar  a  cabo 
'una  investigación  independiente,  completa  e  impar- 
ciar  de  lo  acontecido  en  La  Tablada,  el  resto  de  las 
recomendaciones  fueron  demasiado  imprecisas  para 
identificar  cuáles  eran  los  pasos  concretos  a  tomar  y 
dentro  d  qué  plazo.  ¿Qué  tipo  de  'medidas'  son  las 
apropiadas  para  reparar  el  daño  sufrido  por  las  vícti- 
mas? Ni  la  violación  del  derecho  a  la  vida  ni  las 
infracciones  a  la  integridad  corporal  pueden  ser 
efectivamente  'reparadas',  excepto  en  el  sentido 
figurado  que  se  traduce  en  una  compensación 
monetaria  a  los  parientes  cercanos  de  las  víctimas  o  a 
los  sobrevivientes  de  las  torturas.  ¿Qué  es  lo  que 
determina  que  dichas  medidas  sean  'necesarias'  y  las 
'más  apropiadas'?  ¿Qué  organismo  del  gobierno  se 
encuentra  obligado  a  tomarlas  y  dentro  de  qué 
plazo? 
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La  carencia  de  una  vía  recursiva  debía  ser  reme- 
diada, 'en  lo  sucesivo',  mediante  la  derogación  del 
Artículo  87  de  la  Ley  de  Defensa  de  la  Democracia 
que  impide  toda  apelación  y  la  concesión  de  un  dere- 
cho a  apelar  la  condena  ante  un  tribunal  superior. 
Este  tribunal  bien  podría  ser  la  Cámara  Nacional  de 
Casación  Penal,  que  fue  creada  pocos  años  después 
de  dictarse  la  condena  en  la  causa  Abella  para  revisar 
la  legalidad  de  las  sentencias  dictadas  por  las  cámaras 
federales  de  apelación.  Este  remedio  quedaba  claro 
'para  lo  sucesivo',  pero  con  respecto  a  los  condena- 
dos por  el  caso  La  Tablada,  que  purgaban  su  pena  de 
prisión  al  momento  de  que  la  Comisión  expidió  su 
informe  condenatorio,  ¿cuál  es  la  medida  'más  apro- 
piada' para  remediar  la  violación  al  derecho  a  la 
doble  instancia  que  les  corresponde  conforme  al 
Artículo  8.2(h)  de  la  Convención? 

Ninguna  de  las  recomendaciones  de  la  Comisión 
brinda  una  respuesta  específica  y  concreta  a  estas  pre- 
guntas. Esta  falta  de  definición  en  la  formulación  de 
las  recomendaciones  de  la  Comisión  es  responsable, 
aunque  sea  en  parte,  de  la  lucha  institucional  que  se 
planteó  dentro  del  gobierno  argentino  para  determi- 
nar quién  y  cómo  cargaría  con  la  responsabilidad  de 
otorgarles  a  los  condenados  el  derecho  a  recurrir  la 
sentencia  pronunciada  en  Abella. 

5-  El  Congreso  de  la  Nación:  su  reticencia  a 
pagar  el  'costo  político'  de  cumplir  con  las 
recomendaciones  de  la  Comisión 

El  informe  de  la  Comisión  Interamericana  de  diciem- 
bre de  1997  pasó  casi  desapercibido  para  la  opinión 
pública  argentina.  Tampoco  se  le  otorgó  mayor 
importancia  a  un  proyecto  de  ley  introducido  a 
mediados  de  ese  año  que  apuntaba  armonizar  el  dere- 
cho interno  con  el  derecho  internacional  de  los  dere- 
chos humanos.  El  proyecto  del  Poder  Ejecutivo 
también  perseguía  la  derogación  del  Artículo  87  de  la 
Ley  de  Defensa  de  la  Democracia,  otorgando  la  opor- 
tunidad de  impugnar  la  condena  mediante  un  recurso 
de  casación.  Esta  propuesta  de  reforma  no  fue  acep- 
tada por  el  Congreso,  como  tampoco  fueron  acepta- 
dos ninguno  de  los  proyectos  de  ley  presentados  por 
diversos  legisladores. 

La  indiferencia  por  la  falta  de  cumplimiento  con  las 
recomendaciones  de  la  Comisión  comenzó  a  cambiar 


ante  el  rechazo  terminante  del  gobierno  a  decretar  un 
indulto,  al  que  se  agregó  la  resistencia  del  Congreso  a 
pagar  el  'costo  político'  de  dejar  en  libertad  a  los  que 
habían  osado  desafiar  con  la  violencia  al  flamante 
gobierno  constitucional.  Profundas  discrepancias  entre 
jueces  federales  de  diversas  instancias  respecto  a  la 
seriedad  institucional  con  la  que  deben  recibirse  las 
recomendaciones  de  la  Comisión  impidió  sentar  sobre 
bases  jurisprudenciales  firmes  de  qué  manera  el  Estado 
argentino  debe  armonizar  su  derecho  interno  con  las 
exigencias  del  derecho  internacional  de  los  derechos 
humanos. 

No  es  sorprendente  que  el  flamante  gobierno  del 
Presidente  Fernando  de  la  Rúa  haya  rechazado  de 
entrada  la  posibilidad  de  un  indulto.  El  perdón  presi- 
dencial, inmune  en  principio  a  impugnaciones  judicia- 
les y  control  parlamentario,  sería  asociado  con  un 
pasado  de  impunidad  que  incluye  a  la  ley  de  'obedien- 
cia debida'  promovida  por  el  gobierno  de  Alfonsín 
para  favorecer  militares  de  rango  diverso  y  el  indulto 
otorgado  por  Menem  a  aquellos  oficiales  de  alta  gra- 
duación que  todavía  podían  ser  procesados,  inclu- 
yendo a  los  comandantes  que  cumplían  pena  de  pri- 
sión por  los  crímenes  cometidos  durante  el  gobierno 
militar. 

Por  otra  parte,  los  bloques  parlamentarios  antagó- 
nicos, el  Partido  Justicialista  y  la  Alianza  del  Frepaso 
y  la  Unión  Cívica  Radical,  que  llevara  al  poder  al  Pre- 
sidente De  la  Rúa,  también  tenían  sus  razones  para 
distanciarse  del  caso  La  Tablada.  El  proyecto  de  ley 
apoyado  por  el  Poder  Ejecutivo  fue  anunciado  como 
una  medida  que  desembocaría  en  la  libertad  automá- 
tica de  los  condenados,  en  lugar  de  otorgarles  sim- 
plemente un  recurso  ante  un  tribunal  superior,  que 
es  todo  lo  que  exige  el  Artículo  8.2(h)  de  la  Conven- 
ción. Esta  complicación  en  el  trámite  jurídico  de 
reforma  legislativa  se  relaciona  con  la  aplicación  de 
una  ley  especial,  conocida  como  'dos  por  uno'. 

5. 1  La  apertura  del  recurso  y  eventual  aplicación  de  la 
ley  del  '2x1' 

El  proyecto  de  ley  auspiciado  por  el  gobierno  para 
satisfacer  las  propuestas  de  la  Comisión  fue  presen- 
tado desde  un  comienzo  como  una  medida  que,  al 
quitarle  a  la  condena  en  Abella  la  condición  de  'sen- 
tencia firme'  (esto  es,  definitiva  e  inimpugnable,  con 
valor  de  cosa  juzgada),  convertiría  a  los  condenados 
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en  meros  'procesados'  a  la  espera  de  una  decisión  final 
sobre  su  culpabilidad  en  el  ataque  al  cuartel.  En  este 
caso,  según  la  versión  periodística  más  difundida, 
debería  aplicarse  la  ley  conocida  como  del  '2x1'. 

Esta  controvertida  ley  fue  sancionada  con  el  obje- 
tivo de  reglamentar  el  derecho  a  ser  juzgado  dentro 
de  un  plazo  razonable.  A  fin  de  evitar  que  aquellos 
que  disfrutan  de  la  presunción  de  inocencia  no 
sufran  un  período  excesivamente  largo  de  prisión 
preventiva,  la  ley  dispone  que  la  detención  padecida 
por  una  persona  sometida  a  juicio  sin  sentencia  firme 
no  puede  ser  superior  a  dos  años.  Transcurrido  el 
plazo  de  dos  años,  cada  día  de  detención  debe  com- 
putarse por  dos  a  los  efectos  del  cumplimiento  efec- 
tivo de  la  pena. 

Conforme  a  una  interpretación  textual  de  esta  ley, 
la  concesión  de  un  nuevo  recurso  implicaría  la 
reapertura  de  la  causa,  pasando  los  'condenados'  a 
adquirir  la  calidad  de  'procesados'  sin  sentencia 
firme.  El  tope  de  dos  años,  sumado  al  cómputo  del  2 
x  1  desembocaría,  según  esta  versión,  en  la  libertad 
automática  de  los  presos  al  cabo  de  1 1  años  de  pri- 
sión efectiva.  Xo  estoy  de  acuerdo  con  esta  interpre- 
tación, plausible  desde  una  perspectiva  puramente 
exegética  de  la  ley  del  2  x  1,  pero  poco  imaginativa  si 
se  repara  en  que  el  único  objetivo  de  esa  ley  es  la  de 
acortar  los  plazos  de  prisión  preventiva  a  fin  de 
implementar  la  garantía  de  la  presunción  de  inocen- 
cia y  la  obligación  del  Estado  de  someter  a  una  per- 
sona a  juicio  dentro  de  un  término  razonable.  Los 
presos  de  La  Tablada,  en  cambio,  no  se  encontraban 
purgando  una  prisión  preventiva,  sino  que  fueron 
juzgados  y  condenados  once  años  atrás.  La  conce- 
sión de  un  recurso,  que  pudo  haber  sido  concedido 
por  vía  legislativa  o  judicial  para  armonizar  el  dere- 
cho interno  con  el  derecho  internacional,  no  impli- 
caba necesariamente  convertir  a  los  'condenados'  en 
'procesados'.  La  sentencia  firme,  con  valor  de  cosa 
juzgada,  pronunciada  en  Abella,  impide  que  los  con- 
denados puedan  beneficiarse  de  la  ley  del  2  x  1 ,  pero 
dicha  sentencia  puede  ser  revisada  con  el  propósito 
de  cumplir  con  las  recomendaciones  de  la  Comisión. 

Claro  que  podría  haberse  introducido  en  el  pro- 
yecto de  ley  una  disposición  expresa  en  el  sentido  de 
que  la  ley  del  2  x  1  no  se  aplicará  en  aquellos  casos 
en  que  la  sentencia  de  condena  es  impugnable  al  sólo 
efecto  de  cumplir  con  el  requisito  de  la  doble  instan- 
cia. Ksta  posibilidad  también  fue  contemplada  por  el 


Congreso,  pero  aún  así  no  se  logró  un  consenso  para 
sancionar  una  ley. 

5.2  El  fracaso  de  las  iniciativas  parlamentarias 

Una  vez  difundida  la  noticia  de  que  un  proyecto  de  ley, 
elaborado  por  el  diputado  del  partido  gobernante 
Ramón  Torres  Molina  conduciría  a  la  libertad  automá- 
tica de  los  presos  al  convertirlos  de  'condenados'  en 
'procesados',  se  sucedieron  una  serie  de  proyectos  de 
ley  que  apuntaron  a  disipar  el  temor  de  que  no  se  podía 
conceder  un  recurso  sin  conceder  la  libertad  automá- 
tica de  los  presos  en  virtud  del  '2x1'.  Así,  mientras 
que  el  proyecto  de  Torres  Molina  se  limitaba  a  conce- 
der un  recurso  de  casación,  otro  proyecto  impulsado 
por  el  Senador  Alberto  Rodríguez  Saá  impulsaba  una 
reforma  al  Código  de  Procedimientos  Penal  de  la 
Nación  por  la  cual  se  incluía  a  las  decisiones  de  orga- 
nismos internacionales  (tales  como  la  Comisión  Inte- 
ramericana  de  Derechos  Humanos  y  el  Comité  de 
Derechos  Humanos  de  la  ONU)  entre  aquellas  causa- 
les susceptibles  de  habilitar  el  recurso  de  revisión  de 
una  condena  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada.  El 
re-examen  de  la  condena  por  la  vía  del  recurso  de  revi- 
sión apuntaba  a  asegurar  que  al  no  perder  la  calidad  de 
'condenados'  no  cabría  la  aplicación  de  la  ley  del  '2  x 
1',  Otros  proyectos  alternativos,  presentados  por  los 
legisladores  Ángel  Pardo,  Federico  Mikkelsen  Loth, 
Carlos  Sergnese  y  Alberto  Miglietti,  también  apunta- 
ban a  asegurar  una  doble  instancia  habilitando  el 
recurso  de  revisión,  incluso  con  el  redundante  agre- 
gado de  que  el  plazo  máximo  de  dos  años  y  el  cómputo 
del  2  x  1  no  era  aplicable  al  supuesto  en  que  se  conce- 
dería la  revisión  de  la  condena. 

5.3  La  huelga  de  hambre  y  el  incremento  de  la  presión 
para  que  el  Gobierno  cumpla  con  las  recomenda- 
ciones de  la  Comisión 

El  29  de  mayo  de  2000,  luego  de  infructuosas  gestio- 
nes de  la  Comisión  ante  el  gobierno  y  el  fracaso  de  las 
diversas  iniciativas  parlamentarias,  trece  de  los  presos 
iniciaron  una  huelga  de  hambre.  La  legitimidad  del 
reclamo  de  los  huelguistas,  con  apoyo  en  las  recomen- 
daciones de  la  Comisión,  fue  tomada  como  bandera 
de  lucha  por  intelectuales  y  artistas  identificados  con 
la  izquierda.  Entre  los  meses  de  mayo  y  diciembre  de 
2000  el  reclamo  de  los  presos  de  La  Tablada  se  poli- 
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tizó  de  manera  significativa.  Algunos  sectores  exigían 
la  libertad  inmediata  de  los  presos,  destacando  que 
luego  de  once  años  de  prisión  habían  cumplido  con 
una  pena  mucho  más  severa  que  la  purgada  por  los 
comandantes  militares  responsables  por  graves  viola- 
ciones a  los  derechos  humanos,  cuyo  cumplimiento 
efectivo  fue  abortado  por  un  indulto  presidencial. 
Otros  sectores  más  conservadores  veían  con  des- 
agrado que  el  gobierno  se  mostrara  dispuesto  a  ceder 
ante  las  presiones  internacionales  que  propugnaban  la 
libertad  de  un  grupo  de  guerrilleros  que  habían  osado 
levantarse  contra  un  gobierno  legítimamente  elegido 
por  el  pueblo. 

Mientras  que  la  salud  de  los  huelguistas  corría  peli- 
gro de  muerte,  las  opiniones  seguían  divididas  res- 
pecto a  si  'el  asunto  de  La  Tablada'  (es  decir,  el  acata- 
miento o  desconocimiento  de  las  recomendaciones  de 
la  Comisión)  debía  ser  resuelto  mediante  una  ley,  o  un 
decreto  presidencial,  o  una  sentencia  judicial.  En 
noviembre,  cuando  la  continuación  de  la  huelga  se 
hacía  prácticamente  insostenible  y  comenzaba  a  hablar- 
se acerca  de  quién  debería  asumir  la  responsabilidad 
por  la  muerte  eventual  de  algunos  de  los  presos,  el 
gobierno  del  Presidente  De  la  Rúa  intentó  por  todos 
los  medios  a  su  alcance  que  sean  los  jueces  los  que 
dieran  una  solución  definitiva  al  asunto. 


porque,  entre  otros  fundamentos,  ninguna  de  las 
recomendaciones  de  la  Comisión  podía  interpretarse 
como  exigiendo  la  libertad  de  los  presos,  que  es  el 
objetivo  principal  que  persigue  una  acción  de  habeas 
corpus.  Seis  de  los  nueve  miembros  de  la  Corte 
aprovecharon  la  oportunidad  que  les  brindaba  la 
causa  Acosta  para  sentar  su  opinión  en  el  sentido  de 
que  dejar  las  recomendaciones  de  la  Comisión  no 
tienen  fuerza  vinculante  para  los  jueces  argentinos, 
sin  perjuicio  del  su  valor  como  guías  interpretativas. 
En  opinión  de  la  mayoría  de  los  jueces,  ninguna 
decisión  emitida  por  un  organismo  internacional 
tiene  fuerza  jurídica  para  alterar  lo  decidido  en  una 
sentencia  firme  con  valor  de  cosa  juzgada.  Admitir  lo 
contrario,  según  esta  opinión,  afectaría  la  'seguridad 
jurídica'.  Este  criterio,  en  mi  opinión,  equivale  a  un 
rechazo  de  la  preeminencia  del  derecho  internacio- 
nal sobre  el  derecho  interno.  Esta  postura  contradice 
a  la  Convención  de  Viena  sobre  el  Derecho  de  los 
Tratados,  ratificada  por  la  República  Argentina,  ade- 
más de  no  guardar  armonía  con  pronunciamientos 
anteriores  de  la  misma  Corte.  Dos  años  después, 
como  se  verá  a  continuación,  la  Corte  volvió  a  revisar 
esta  postura. 

6.2    La  apertura  del  recurso  por  la  Sala  II  de  la 
Cámara  Federal  de  San  Martín 


6-  El  Poder  Judicial:  Las  recomendaciones  de 
la  Comisión  no  son  vinculantes 

6.1    El  precedente  de  la  Corte  Suprema  en  la  causa 
'Acosta' 

Los  condenados  en  Abella  fueron  los  primeros  en 
recurrir  a  la  justicia  argentina  para  hacer  cumplir  las 
recomendaciones  de  la  Comisión.  La  legislación 
argentina  carece  de  mecanismos  procesales  aptos  para 
revocar,  derogar  o  revisar  una  sentencia,  ley,  o  acto 
gubernamental  que,  a  juicio  de  la  Comisión  o  la  Corte 
Interamericana  de  Derechos  Humanos,  violen  la 
Convención  Americana.  A  falta  de  otro  recurso,  los 
presos  de  La  Tablada  interpusieron  una  acción  de 
habeas  corpus  que  los  tribunales  argentinos,  luego  de 
recorrer  todas  las  instancias,  desestimaron  por  unani- 
midad en  la  causa  Acosta. 

En  un  fallo  expedido  en  diciembre  de  1998,  la 
Corte  Suprema  de  Justicia  rechazó  el  habeas  corpus 


En  noviembre  de  2000,  encontrándose  en  curso  la 
huelga  de  hambre  y  sin  un  consenso  en  el  Congreso 
acerca  de  qué  tipo  de  reforma  legislativa  sería  la  más 
apta  para  cumplir  con  las  recomendaciones,  los  presos 
de  La  Tablada  vuelven  a  recurrir  a  la  Cámara  Federal 
de  San  Martín.  Esta  vez  no  intentaron  perseguir  la 
libertad  mediante  una  acción  de  habeas  corpus,  sino 
la  concesión  de  un  recurso  ante  la  Cámara  Nacional 
de  Casación  Penal  ('Cámara  de  Casación')  para  revisar 
la  legalidad  de  la  condena.  La  Cámara  de  Casación  es 
un  tribunal  superior  de  apelaciones  establecido 
mediante  una  reforma  en  1992,  es  decir,  tres  años  des- 
pués de  dictarse  la  condena  en  Abella. 

La  revisión  de  la  condena  fue  solicitada,  entre 
otras  razones,  en  base  a  una  interpretación  amplia 
del  recurso  de  revisión,  que  no  contempla  de  manera 
expresa  el  supuesto  que  se  presentó  en  Abella,  donde 
un  organismo  internacional  declara  que  una  condena 
ha  sido  pronunciada  en  violación  del  recurso.  Como 
la  ley  penal  argentina  habilita  la  revisión  de  la  con- 
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dena  en  caso  de  sobrevenir  una  ley  más  benigna  que 
favorece  al  condenado,  los  presos  de  La  Tablada 
argumentaron  que  la  ley  que  estableció  la  Cámara  de 
Casación  Penal  para  revisar  la  legalidad  de  las  senten- 
cias dictadas  por  tribunales  inferiores  constituye  una 
legislación  'más  benigna'  que  la  existente  en  octubre 
de  1989  al  dictarse  la  sentencia  condenatoria  en  Abe- 
lla. Contra  la  opinión  del  Fiscal  de  Cámara,  la  Sala  II 
de  la  Cámara  Federal  de  San  Martín,  un  panel  de  tres 
jueces  distinto  al  que  decidió  la  causa  Abella,  accedió 
a  conceder  el  recurso  ante  la  Cámara  de  Casación, 
destacando  esta  vez  la  obligación  de  los  jueces  de 
'compatibilizar  los  actos  internos  con  las  exigencias 
de  los  organismos  internacionales'  a  fin  de  evitar  que 
el  Estado  argentino  sea  declarado  responsable  ante 
un  tribunal  internacional.  La  Cámara  de  Casación, 
empero,  no  compartió  este  criterio  y,  por  las  razones 
que  se  resumen  a  continuación,  se  negó  a  aceptar  el 
recurso.  Empero,  los  presos  no  tuvieron  igual  suerte 
ni  ante  la  Cámara  de  Casación  ni  ante  la  Corte 
Suprema. 

6.3  El  rechazo  del  recurso  por  la  Cámara  Nacional  de 
Casación  Penal 

En  la  causa  Felicetti,  Roberto  y  otros  s/revisión,  el  Fiscal 
General  ante  la  Cámara  de  Casación  -al  igual  que  su 
colega  ante  la  Cámara  Federal  de  San  Martín-  pidió  el 
rechazo  del  recurso.  La  sugerencia  fue  aceptada  por 
el  tribunal  de  casación,  contra  las  expectativas  del 
Poder  Ejecutivo.  Según  los  jueces  de  la  Sala  II  de  la 
Cámara  de  Casación,  una  sentencia  firme  pasada  en 
autoridad  de  cosa  juzgada  sólo  puede  ser  revisada  en 
aquellos  supuestos  taxativamente  enumerados  en  la 
ley  procesal  fv.gr.,  si  la  sentencia  se  hubiera  fundado 
en  pruebas  falsas,  o  hechos  sobrevinientes  demostra- 
ran que  el  hecho  no  existió  o  el  condenado  no  es  cul- 
pable). Los  jueces  no  pueden  ampliar  esas  causales 
para  reabrir  una  causa,  a  menos  que  la  ley  lo  permita 
de  manera  expresa. 

En  cuanto  a  la  supuesta  aplicación  del  principio  de 
'ley  más  benigna',  la  Cámara  de  Casación  expresó 
que  sólo  puede  aplicarse  cuando  una  nueva  ley  sus- 
tantiva, tal  como  aquella  que  reduce  la  pena 
impuesta  en  la  sentencia,  sobreviene  a  la  condena,  sin 
extenderse  al  supuesto  en  que  una  ley  procesal  más 
favorable  al  condenado  sobrevenga  a  la  condena, 
como  ocurrió  en  el  caso  Abella  al  establecerse  un 


recurso  de  casación  que  entonces  no  existía.  Para 
rematar  su  rechazo,  la  Cámara  de  Casación  recordó 
que  la  Corte  Suprema,  en  Acosta,  ya  había  expresado 
la  imposibilidad  de  que  los  jueces  de  la  nación  tuvie- 
ran la  facultad  (mucho  menos  el  deber)  de  modificar 
una  sentencia  firme  a  efectos  de  cumplir  con  reco- 
mendaciones de  la  CIDH  que  no  eran  vinculantes 
para  los  jueces. 

6.4   El  recurso  ante  la  Corte  Suprema  en  la  causa 
'Feliccetti' 

Por  alguna  razón  no  revelada  en  el  expediente,  los 
abogados  defensores  de  los  presos  no  recurrieron  la 
sentencia  de  la  Cámara  de  Casación.  Para  evitar  que 
el  rechazo  quedara  firme,  el  Poder  Ejecutivo  recurrió 
a  un  abogado  del  gobierno,  el  Procurador  General  del 
Tesoro,  a  quien  mediante  un  decreto  presidencial  ins- 
truyendo a  este  funcionario  que  interponga  un 
recurso  extraordinario  ante  la  Corte  Suprema  impug- 
nando la  denegatoria  de  la  revisión  de  la  condena. 

Este  insólito  proceder  se  fundamentó  en  el  interés 
alegado  por  el  presidente  de  evitar  la  responsabilidad 
internacional  del  Estado  argentino  que  podría  derivar 
de  su  incumplimiento  de  la  Convención  Americana. 
Más  concretamente,  la  legitimación  procesal  del  Pro- 
curador del  Tesoro  fue  fundamentada  en  el  decreto 
presidencial  en  una  legislación  destinada  a  enfrentar 
una  situación  de  emergencia  económico-financiera, 
autorizando  al  Procurador  del  Tesoro  a  representar  al 
Estado  en  aquellos  casos  en  que  fuera  demandado  en 
cuestiones  civiles.  Dicha  representación  del  Procura- 
dor del  Tesoro  resulta  aparentemente  impertinente  en 
causas  penales  en  las  que  el  Estado  interviene  en  ejer- 
cicio de  la  acción  pública,  cuyo  ejercicio  pertenece  al 
Ministerio  Público  Fiscal.  Este  organismo,  represen- 
tado ante  la  Corte  Suprema  por  el  Procurador  Gene- 
ral, cuenta  con  independencia  y  autonomía  política  y 
funcional  frente  al  Poder  Ejecutivo,  por  lo  que  no  se 
encuentra  sujeto  a  instrucciones  que  puedan  emanar 
del  presidente  de  la  nación. 

El  Procurador  General  pidió  el  rechazo  del  recurso 
extraordinario  presentado  por  el  Procurador  del 
Tesoro  en  base  a  la  falta  de  interés  legítimo  por  parte 
de  este  funcionario  para  representar  al  Estado  ante  la 
Corte  Suprema,  destacando  que  la  sentencia  de  la 
Cámara  de  Casación  rechazando  el  recurso  debía  ser 
confirmada  por  haber  sido  consentida  por  los  conde- 
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nados,  quienes  omitieron  interponer  en  término  el 
recurso  extraordinario.  Una  mayoría  de  cinco  jueces 
de  la  Corte  Suprema  coincidió  con  este  criterio, 
sellando  de  manera  definitiva  la  opción  de  cumplir 
con  las  recomendaciones  de  la  Comisión  mediante  un 
pronunciamiento  judicial.  A  pesar  de  que  el  recurso 
fue  rechazado  por  razones  formales,  los  jueces  que  lle- 
varon la  voz  de  la  mayoría  aprovecharon  para  pronun- 
ciarse sobre  el  fondo  del  asunto,  reiterando  que  las 
recomendaciones  de  la  Comisión  no  obligan  al  Poder 
Judicial  argentino.  Algunos  jueces  no  dejaron  de 
recordar  el  texto  mismo  de  la  recomendación,  expre- 
sando que  la  doble  instancia  debía  ser  otorgada  'en  lo 
sucesivo' .  A  pesar  de  que  la  Comisión  había  dejado  en 
claro,  en  una  comunicación  posterior  al  informe,  que 
el  remedio  de  la  doble  jurisdicción  debía  ser  otorgado 
también  a  los  condenados  en  Abella,  la  mayoría  de  la 
Corte  dio  a  entender  que  ningún  pronunciamiento 
internacional  podría  tener  la  virtud  de  conmover  una 
sentencia  firme  con  autoridad  de  cosa  juzgada. 

En  mi  opinión,  este  criterio  equivoca  el  camino 
jurídico  surcado  por  el  derecho  internacional  de  los 
derechos  humanos  y  la  Constitución  argentina,  que 
invita  y  exige  a  todos  los  poderes  del  Estado  a  confor- 
mar la  legislación,  sentencias  y  actos  administrativos 
del  derecho  interno  con  el  texto  de  la  Convención 
Americana,  cuya  interpretación  ha  sido  encargada  por 
la  misma  Convención  a  la  Comisión  y  la  Corte  intera- 
mericana. 

7-  Epílogo:  La  intervención  presidencial  y  la 
conmutación  de  las  penas  como  último 
recurso 

Agotadas  las  posibilidades  de  una  salida  institucional 
por  vía  legislativa  o  judicial,  y  cerrada  la  opción  del 
indulto  presidencial  de  triste  memoria,  el  Presidente 
Fernando  de  la  Rúa  optó  por  un  decreto  'de  necesidad 
y  urgencia'  destinado  a  acortar  la  condena  de  los  pre- 
sos. El  decreto  concediendo  el  beneficio  de  la  conmu- 
tación de  penas  fue  otorgado  al  finalizar  el  año  y  la 
libertad  de  los  presos  comenzará  a  hacerse  efectiva  a 
partir  de  2002. 

La  vulnerabilidad  constitucional  del  decreto  presi- 
dencial es  evidente.  En  primer  lugar,  porque  el  Art. 
99.3  de  la  Constitución  argentina  expresa  que  el 
Poder  Ejecutivo  'no  podrá  en  ningún  caso  bajo  pena  de 


nulidad  absoluta  e  insanable,  emitir  disposiciones  de 
carácter  legislativo' .  La  facultad  excepcional  de  recu- 
rrir a  un  decreto  de  necesidad  y  urgencia  sólo  queda 
habilitada,  según  la  misma  disposición,  'cuando  cir- 
cunstancias excepcionales  hicieran  imposible  seguir  los 
trámites  ordinarios  previstos  por  esta  Constitución  para 
la  sanción  de  las  leyes'.  En  tiempos  en  los  cuales  el  par- 
lamento argentino  funciona  con  normalidad,  es  difícil 
encontrar  una  justificación  de  principio  a  este  recurso 
de  emergencia.  Una  vez  más,  como  lo  fuera  durante 
gobiernos  previos,  constitucionales  y  de  facto,  la  prác- 
tica de  legislar  por  decreto  volvió  a  empañar  los 
esfuerzos  por  reconstruir  un  Estado  de  Derecho  en  la 
Argentina.  En  la  medida  en  que  la  medida  presiden- 
cial tiene  incidencia  en  una  causa  penal,  el  decreto 
presidencial  también  infringe  los  límites  impuestos  a 
las  facultades  legislativas  de  emergencia,  que  no  pue- 
den extenderse  'en  materia  penal'. 

Finalmente,  la  vulnerabilidad  constitucional  de  la 
conmutación  de  penas  también  surge  del  Art.  36  de 
la  Constitución,  que  excluye  expresamente  del  bene- 
ficio del  indulto  y  conmutación  de  penas  a  todos 
aquellos  que  hayan  sido  condenados  'por  actos  de 
fuerza  contra  el  orden  institucional  y  el  sistema  demo- 
crático'. Podría  cuestionarse  si  la  inmovilidad  del 
Congreso  ante  el  incumplimiento  de  las  obligaciones 
internacionales  de  la  Argentina  no  planteaba  una 
situación  de  emergencia;  como  también  podría  argu- 
mentarse la  aplicabilidad  del  texto  constitucional 
adoptado  en  1994  a  los  condenados  por  delitos 
cometidos  con  anterioridad  de  la  sanción  de  la  nueva 
Constitución.  Ninguno  de  estos  argumentos  tienen 
entidad  suficiente  para  disipar  el  hecho  de  que  la 
República  Argentina  no  cumplió  de  manera  cabal 
con  lo  que  le  pidió  la  Comisión  Interamericana  de 
Derechos  Humanos,  que  el  cumplimiento,  defec- 
tuoso y  tardío,  mediante  un  decreto  presidencial  fue 
adoptado  en  el  marco  de  poderes  de  emergencia  que 
no  deberían  ser  utilizados  para  cumplir  con  lo  que  el 
Estado  se  comprometió  a  cumplir  al  adoptar  un  tra- 
tado internacional. 

La  lectura  del  informe  elaborado  por  la  Comisión 
Interamericana  en  el  caso  La  Tablada  indica  que  es 
un  informe  serio,  meditado  y  ajustado  a  derecho. 
Analiza  con  inusual  minucia  la  petición  de  reconside- 
ración presentada  por  el  gobierno  argentino,  luego 
de  que  la  Comisión  le  transmitiera  al  Estado  sus  con- 
clusiones de  hecho  y  de  derecho,  conclusiones  que  el 
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gobierno  argentino  no  pudo  rebatir.  Hubiera  sido 
deseable  que  este  informe  de  la  Comisión  fuera 
difundido,  analizado  y  criticado  en  círculos  periodís- 
ticos, jurídicos,  políticos  o  académicos.  Este  tipo  de 
discusión  hubiera  contribuido  a  una  toma  de  con- 
ciencia acerca  de  las  dificultades  para  lograr  un  sis- 
tema efectivo  de  represión  a  los  ataques  al  orden 
constitucional  sin  perder  de  vista  la  necesidad  de  res- 
petar los  derechos  humanos,  aún  los  de  aquellos  que 
osaron  atentar  contra  un  gobierno  democrático. 

El  embarazoso  imbroglio  institucional  en  el  que  se 
vieron  envueltos  los  tres  poderes  del  Estado,  acentuado 
por  la  presión  ejercida  por  los  presos  en  huelga  de 


hambre,  se  desarrolló  bajo  la  percepción  de  que  cum- 
plir con  el  derecho  internacional  conlleva  un  'costo 
político'  que  no  fue  asumido  por  ningún  funcionario 
de  gobierno,  ni  siquiera  una  mayoría  de  jueces  inte- 
grantes de  la  Corte  Suprema.  Esta  percepción  surge  de 
una  reticencia  a  aceptar  al  derecho  internacional  de  los 
derechos  humanos  como  un  límite  efectivo  a  la  sobera- 
nía nacional.  La  lección  más  importante  que  deja  el 
caso  La  Tablada  es  la  necesidad  de  cambiar  esta  visión 
del  sistema  interamericano  en  favor  de  una  cultura  jurí- 
dica conforme  a  la  cual:  cumplir  con  las  obligaciones 
internacionales  sea  uno  de  los  objetivos  fundamentales 
del  Estado  de  Derecho  que  aspiramos  consolidar. 


Mi  lenguaje  siempre  ha  sido  el  de  la  libertad  y 

la  humanidad,  y  sé  por  experiencia  que  nada 

exalta  a  una  nación  tanto  como  la  unión  de  estos  dos 

principios,  bajo  toda  circunstancia 


(Thomas  Paine) 


Derecho  y  Economía 


ROBERT  A.  SIRICO 


Subsidiarity,  Society,  and  Entiriements: 
Understanding  and  Application1 


Sumario 

Introduction 

1  -    What  is  Subsidiarity? 

2-  Why  Subsidiarity  is  Important? 

3-  Objections  to  Subsidiarity 

4-  Subsidiarity  and  Evangelization 

5-  Subsidiarity  and  Charity 

6-  Subsidiarity  and  Entitlements 

7-  Subsidiarity  in  Action 

8-  Subsidiarity  and  the  Future  of  Charity 

9-  The  Enterprising  Community 
Conclusión 

Bibliografía 

'The  principie  of  subsidiarity  is  opposed  to  allforms 
of  collectivism.  It  sets  limits  for  state  intervention' 
(Catechism  of  the  Catholic  Church:  par.  1885) 


Introduction 

The  principie  of  subsidiarity  derives  primarily  from 
the  natural  law  tradition  and  Román  Catholic  social 
teaching.  Its  implications  are  profound:  it  places  limits 
on  the  rightful  duties  of  the  state  and  imposed  obli- 
gations  on  lower  order  institutions  such  as  the  com- 
munity, church,  family,  and  individual,  and  it  obliges 
those  lower  orders  to  fulfill  certain  moral  and  practical 
functions  essential  to  the  functioning  of  a  vvell- 
ordered  and  free  society. 


Subsidiarity  is  not  some  new  notion  that  needs  to 
be  reinvented;  rather  it  lies  at  the  core  of  the  West- 
ern concept  of  the  free  and  virtuous  social  order.  It  is 
a  crucial,  if  still  largely  tacit,  part  of  our  common 
understanding  of  the  components  of  a  free  and  vir- 
tuous society:  power  and  authority  reside  among  the 
many  units  that  are  most  capable  of  carrying  out 
their  functions  properly  within  the  context  of  human 
rights  and  human  freedom. 

The  principie  has  found  its  political  expression  in 
the  American  concept  of  federalism,  and,  in  Europe, 
the  concept  has  become  a  critical  part  of  the  debate 
on  the  relations  between  nations  and  the  central 
authority  of  the  European  Community.  In  these 
political  contexts,  the  principie  has  been  invoked  by 
the  partisans  of  limited  government  over  centralized 
management  of  people,  states,  and  nations. 

As  a  philosophical  notion,  it  provides  an  intellec- 
tual  framework  for  the  social  order  rooted  in  the 
Christian  faith  and  human  liberty.  As  a  concept 
within  Catholic  social  teaching,  it  is  a  fundamental 
principie  that  stands  alongside  the  dignity  of  the 
human  person  and  the  social  nature  of  human  life.2 
It  does  not  and  cannot  give  fixed  answers  to  the 
burning  questions  of  the  day,  such  as:  how  much 
should  the  state  tax,  to  what  extent  should  religión 
and  public  policy  be  sepárate,  how  generous  should 
the  socialassistance  state  be  or  should  it  even  exist? 
These  questions  still  remain  within  the  realm  of  pru- 
dence  and  circumstance. 


1  Escrito  publicado  en  Notre  Dame  Journal  of  Law,  Ethics,  &  Public  Policy  (Enero  1997). 

2  Michael  Novak  as  cited  by  Walter  Block  (1986:66).  Though  the  term  subsidiarity  is  generally  associated  with  Catholic  social  tea- 
ching, the  concept  is  by  no  means  limited  to  it.  The  Protestant  tradition  also  embraces  a  notion  of  'sphere  sovereignty'  uhich 
delineates  the  transcendent,  ethical,  and  practical  limits  of  state  action.  See,  generally,  Herbert  Schlossberg  (1983:177-228);  in 
addition,  Doug  Bandow  (1988). 
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As  Franz  H.  Mueller  reminds  us  'the  Church  calis 
upon  her  members  to  make  their  own  prudential 
decisions  within  the  framework  of  what  is  generally 
demanded  by  faith  and  moráis.  She  marks  the 
boundaries  and  puts  up  signposts,  but  she  does  not 
ordinarily  prescribe  the  route  to  be  taken  to  the  goal 
in  question'.3  In  the  área  of  policy  and  the  moral 
obligations  of  individuáis  in  public  life,  subsidiarity 
highlights  many  such  boundaries  and  signposts,  and 
provides  an  overall  framework  for  evaluating  how 
consistent  social  structures  are  with  Catholic  teach- 
ing. 

1  -  What  is  Subsidiarity? 

The  thesis  of  the  subsidiarity  principie  is  at  once  sim- 
ple, deeply  meaningful  and  socially  significant.  In 
quoting  from  Centesimas  Annus,  the  Catechism  ofthe 
Catholic  Church  states  it  as  follows:  'A  community  of 
a  higher  order  should  not  interfere  in  the  internal  life 
of  a  community  of  a  lower  order,  depriving  the  latter 
of  its  functions,  but  rather  should  support  it  in  case  of 
need  and  help  to  coordínate  its  activity  with  the  activ- 
ities  ofthe  rest  of  society,  always  with  the  view  to  the 
common  good'.4 

The  concept  posits  a  hierarchy  of  social  action  and 
responsibility  that  begins  with  the  claim  of  primacy 
for  the  smallest  units  in  society,  including  commu- 
nity associations,  families,  and  individuáis.  These 
groups  have  the  first  responsibility  for  caring  for 
their  own  needs  and  for  those  with  whom  they  come 
in  contact.  On  the  occasion  when  they  fail  to  func- 
tion  as  they  should,  higher  social  structures,  begin- 
ning  with  the  closest  level  of  government,  are 
permitted  to  temporarily  assume  responsibility  for 
those  same  functions,  but  only  for  the  duration  that 
the  higher  orders  can  perform  the  job  more  effec- 
tively  than  the  lower  ones.  If  higher-order  interven- 
tion  takes  place  in  absence  of  systemic  failure,  lower 
orders  are  forcibly  divested  of  what  they  do  best,  the 


common  good  of  all  suffers,  and  the  principie  of 
subsidiarity  has  been  violated. 

The  word  subsidiarity  is  derived  from  the  Latín 
subsidium,  meaning  to  help  or  to  aid.  This  root 
implies  that  a  permanent  state  of  usurpation  of  one 
function  by  another  order  (e.g.  the  government,  and 
not  the  family,  rearing  children)  is  to  be  ruled  out. 
Higher  orders  can  intervene  in  the  affairs  ofthe  lower 
ones  only  as  auxiliary  aids,  and  even  then  only  under 
certain,  well-defined  circumstances.  Moreover,  the 
authority  between  spheres  of  influence  and  power 
within  society  are  internally  legitímate  and  not  merely 
derivative.  The  state,  for  example,  is  better  suited  to 
the  provisión  of  natíonal  defense  than  to  the  provisión 
of  income  security;  the  authority  for  the  state  to  pro- 
vide  such  natíonal  security  is  not  derived  from  other 
institutions. 

In  Rerum  novarum,  for  example,  Pope  Leo  XIII 
argued  that  'man  is  older  than  the  state',5  and  the 
family  is  anterior  in  idea  and  fact  to  civil  society. 
Intervention  is  only  warranted  if  a  family  'finds  itself 
in  great  difficulty,  utterly  friendless,  and  without 
prospect  of  help',  or  if  'there  occur  grave  distur- 
bances  of  mutual  rights'  within  the  family'.6  Even  so, 
the  family  exercises  authority  which  is  suitable  to  its 
structure  and  place  in  society,  and  that  authority  is 
neither  delegated  to  ñor  approved  by  higher  author- 
ities.  As  Johannes  Messner  explains,  subsidiarity  does 
not  imply  that  society  is  bound  to  provide  certain 
social  services  in  all  possible  contíngencies,  but 
rather  illuminates  the  división  of  competencies 
among  social  institutions.7 

Societíes  which  adhere  to  the  principie  of  subsidiar- 
ity créate  and  maintain  a  bottom-up  social  structure, 
with  the  departure  point  being  families  and  commu- 
nity relations.  Higher  orders  are  resources  of  last  resort 
only.  'The  principie  of  subsidiarity',  says  the  Catechism, 
'is  opposed  to  all  forms  of  collectivism.  It  sets  limits  for 
state  intervention'.8  The  purpose  ofthe  principie  is  not 
to  isolate  spheres  of  influence  within  society,  but 
through  the  exercise  of  human  freedom  and  justice  to 


3  Franz  H.Mucllcr,  1984:15 

4  Catechism:  Par.  1883.  For  an  cxccllcnt  treatment  of  what  is  meant  by  the  term  'common  good',  and  the  analogous  term  'social 
justice',  scc  Michael  Novak,  1993:62-88;  and  1989:75ff. 

5  Rerum  novarum:  par.  9. 

6  Rerum  novarum:  par.  1 1 . 

7  Johannes  Messner,  1958. 

8  Catechism:  par.  1885. 
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harmonize  'the  relations  between  individuáis  and  soci- 
eties'.9  Paradoxically,  this  harmony,  though  giving  pri- 
macy  to  lower  orders,  'tends  toward  the  establishment 
of  true  intemational  order'.10  As  Richard  Neuhaus 
argües,  the  principie  means  that  'the  state  is  subsidiary 
to  the  society  in  service,  as  it  is  also  derived  from  the 
society  in  its  moral  legitimacy'.11 

Indeed,  the  principie  of  subsidiarity  speaks  to 
moral  issues  first.  It  suggests  that  people  closest  to 
the  problem  at  hand  are  the  ones  with  the  strongest 
moral  claim  to  finding  a  solution.  To  empower 
higher  authorities  as  anything  but  second  best  solu- 
tions  or  even  last  resorts  endangers  the  rights  and 
liberties  of  those  who  are  most  affected.  The  subsid- 
iarity principie  also  embodies  the  practical  point  that 
those  closest  to  the  problem  have  the  strongest 
interest  in  seeing  that  the  problem  is  solved  most 
competently.  The  application  of  this  practical  side 
goes  beyond  social  structure,  even  speaking  to  issues 
of  business  management.  As  Michael  Novak  has 
argued,  'the  more  a  Corporation  embodies  the  prin- 
cipie of  subsidiarity  in  its  organization,  the  closer  to 
its  work  forcé  it  becomes'.12  The  same  is  true  of 
other  institutional  structures  like  the  family.13 

A  society  respecting  the  principie  of  subsidiarity 
contrasts  with  a  top-down  model  of  society  in  which 
the  central  government  presumes  to  have  the  pri- 
mary  role  in  ordering  people's  lives.  The  central  gov- 
ernment only  delegates  power  when  lower  orders 
will  carry  out  functions  in  accordance  with  the  gov- 
ernment's  overall  plan.  'Just  as  it  is  wrong  to  with- 
draw  from  the  individual  and  commit  to  a  group 
what  prívate  enterprise  and  industry  can  accomplish', 
writes  Pius  XI  in  the  Quadragesimo  Armo  -this  cen- 
tury's  most  famous  statement  of  the  subsidiarity 


principie-  'so  too  it  is  an  injustice,  a  grave  evil  and  a 
disturbance  of  right  order  for  a  larger  and  higher 
association  to  arrógate  to  itself  functions  which  can 
be  performed  efficiently  by  smaller  and  lower  societ- 
ies.  This  is  a  fundamental  principie  of  social  philoso- 
phy,  unshaken  and  unchangeable'.14 

Experience  teaches  us  that  the  top-down  model 
operates  at  the  expense  of  practicality,  creativity,  and 
liberty.15  As  Pope  Pius  XII  said,  'the  conception  which 
assigns  to  the  State  unlimited  authority  is  not  only 
pernicious  to  the  internal  life  of  the  nation,  to  its  pros- 
perity,  and  to  the  orderly  increase  of  its  well-being;  it 
also  damages  relations  between  peoples,  because  it 
breaks  the  unity  of  intemational  society,  it  rips  out  the 
foundations  of  the  valué  of  the  rights  of  the  people'.16 
'Excessive  intervention  by  the  state',  adds  the  Cate- 
chism  in  this  same  tradition,  'can  threaten  personal 
freedom  and  initiative'.17  The  purpose  of  the  subsid- 
iarity principie,  in  contrast,  is  to  establish  a  way  of 
thinking  about  social  life  that  has  a  high  regard  for  the 
freedom  of  individuáis,  families,  and  communities;  for 
creativity  in  responding  to  particular  needs  and  situa- 
tions;  and  for  the  best  performance  of  social  tasks  like 
caring  for  society's  weakest  members. 


2-  Why  Subsidiarity  is  Important? 

The  first  step  in  understanding  the  idea  of  subsidiarity 
is  to  acknowledge  its  existence  and  recognize  its 
importance,  rather  than  dismissing  it  as  contrary  to 
some  other  postúlate  of  Christian  ethics.  As  J.  Brian 
Benestad  says,  'taking  a  look  at  the  principie  of  sub- 
sidiarity is  a  good  way  to  begin  the  study  of  Catholic 
social  teaching'.18  But  this  is  evidently  a  step  many 
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Catechism:  par.  1885. 

Catechism:  par.  1885. 

Richard  J.  Neuhaus  argües  in  Doing  Well  and  Doing  Good  (1992:243). 

Michael  Novak,  1982:178. 

Much  of  our  family  trouble  is  not  so  much  the  fault  of  civilization  as  of  delibérate  policies  undertaken  by  Western  governments. 

The  state  is,  after  all,  the  invention  of  families  and  not  the  other  way  around.  For  several  centuries,  the  state  has  committed  itself 

to  whittling  away  at  the  powers  and  functions  of  the  family,  while  demanding  ever  higher  standards  of  performance'  (Thomas 

Fleming,  1988:128). 

Quadragesimo,  1931:  par.  79. 

See,  generally,  Doug  Bandow,  1994.  For  a  specific  application  of  this  observation  to  the  cffect  of  intervention  and  state  planning 

on  labor  markets,  see  Richard  Vedder  and  Lowell  E.  Gallaway,  1993. 

Cited  in  Franz  Mueller,  1984:121. 

Catechism:  par.  1883. 

J.  Brian  Benestad,  1990:30. 
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religious  social  thinkers  are  unwilling  to  take.  A  brief 
look  at  the  vast  literature  on  ethics  and  Church  social 
teaching  shows  little  interest  on  the  part  of  intellectu- 
als  in  consistently  applying  the  principie.  The  ten- 
dency  is  rather  to  postúlate  the  centrality  of  some 
worthwhile  goal  -for  example,  universal  charity  or 
universal  rights-  and  to  pursue  it  without  regard  to 
the  proper  ordering  of  society  in  bringing  about  this 
goal. 

Both  conservatives  and  liberáis  can  be  faulted  in 
this  regard.  For  example,  a  collection  entitled  One 
Hundred  Tears  of  Catholic  Social  Thought  contains 
discussions  of  all  aspects  of  social  policy  and  social 
justice  with  a  decided  bias  towards  government  solu- 
tions,  but  nary  a  word  about  subsidiarity  or  the 
moral  ¡mperative  of  limiting  centralized  power  in 
economic  or  political  Ufe.19  It  is  as  if  the  concept 
simply  was  not  relevant  to  the  discussion,  whereas  it 
should  be  featured  in  any  overview  of  Catholic  social 
thought.  From  the  libertarian  rightist  perspective,  in 
an  otherwise  thoughtful  discussion,  Walter  Block 
argües  that  the  notion  of  subsidiarity  ought  to  be 
dispensed  with  altogether  on  grounds  that  it  appears 
to  be  in  conflict  with  absolute  rights.20 

Charles  Curran's  standard  text,  Direction  in  Cath- 
olic Social  Ethics,  mentions  the  issue  of  subsidiarity. 
At  the  same  time,  he  offers  a  number  of  peculiar 
interpretations  and  applications  of  it.  First,  subsidiar- 
ity is  disparaged  as  'a  deductive,  abstract  approach' 
that  prevented  Germán  Catholic  liberáis  from  under- 
standing  the  merits  of  child  labor  laws.21  Second,  it  is 
seen  as  underscoring,  but  not  'absolutizing',  the 
right  to  procréate;  yet  it  turns  out  that  'in  practice 
this  means  that  larger  communities  including  the 
state  may  have  to  intervene  in  population  control  if 
this  is  deemed  necessary'.22  Third,  subsidiarity 
teaches  us  to  'avoid  overcentralization'  when  we  get 
around  to  socializing  all  medicine  and  health  care; 
yet  there  is  no  hint  provided  as  to  how  this  would  be 


possible.23  And  fourth,  subsidiarity  is  approved  as  a 
model  for  bottom-up  political  action  on  the  model 
pioneered  by  socialist  activist  Saúl  Alinsky.24  In  none 
of  these  cases  does  the  author  take  the  concept  as  a 
serious  effort  to  delimit  state  power  and  thus  fails  to 
apply  it  with  attention  to  its  definition  or  authentic 
meaning. 

Rodger  Charles  (SJ)  and  Drostan  MacLaran,  in 
their  1982  treatise  The  Social  Teaching  ofVatican  II, 
provide  only  one  isolated  mention  of  subsidiarity.25 
The  subject  does  not  arise  at  all  in  the  section  evalu- 
ating  the  relative  merits  of  capitalism  versus  commu- 
nism.  That  particular  section  features  this  gem,  made 
all  the  more  odd  when  read  in  a  post-Communist 
context:  'comparison  between  the  economic  perfor- 
mance of  free  enterprise  and  the  Communist  system 
is  extraordinarily  difficult...  [But]  the  achievements 
of  the  Soviet  system  are  in  overall  terms  staggeringly 
impressive'.26  Moreover,  'given  some  of  the  positive 
aspects  of  the  Soviet  economic  system,  it  might  be 
just  as  easy,  or  perhaps  even  easier,  for  the  Church 
to  live  with  it  than  with  a  free  enterprise  structure 
which  encourages  permissiveness,  anarchy  or  gross 
social  injustice...'27  It  is  my  contention  that  a  proper 
application  of  the  subsidiarity  principie  would  have 
at  least  tempered  these  judgments  on  the  applica- 
tion of  Catholic  social  teaching  to  totalitarian 
regimes,  thus  avoiding  the  embarrassment  of  such 
faulty  analysis. 

The  trouble  with  ignoring  the  crucial  concept  of 
the  social  structure  of  subsidiarity  is  that  the  ten- 
dency  to  universalize  can  quickly  lead  to  absurdity 
and  error.  For  example,  it  is  right  and  proper  that  all 
children  be  cared  for  and  immoral  and  unjust  that 
even  one  be  neglected.  Can  we  conclude  from  this 
that  there  would  be  no  Christian  objection  to 
empowering  a  global  government  authority  to  take 
away  the  rights  and  privileges  of  the  family  to  bring 
about  such  a  goal?  Or  are  there  guideposts  to  be 
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obeyed  in  assigning  the  implementation  of  norma- 
tive  postulates  regarding  rights  and  duties?  Merely 
asking  the  question  highlights  the  dangers  of  over- 
looking  the  issue  of  subsidiarity  and  its  appiication  to 
social,  legal,  and  economic  structures. 

Why  is  it  that  so  many  Catholic  intellectuals  are 
inclined  to  overlook  the  concept  of  subsidiarity  and 
its  traditional  understanding  and  implications?  The 
answer  may  lie  in  the  tendency  to  confíate  the  uni- 
versality  of  the  faith  and  the  universality  of  social 
organization.  There  exists  a  tendency  to  import  such 
absolutist  categories  of  ethics  and  moráis  -and  their 
applications  to  such  ideas  as  rights  and  obligations- 
into  the  appiication  of  the  Church's  social  teaching. 
Thus,  there  may  be  a  universal  right  to  mínimum 
material  subsistence;  but  the  universalist  frame  of 
mind  is  tempted  to  conclude  that  there  must  be  a 
universal  agency  empowered  to  guarantee  this  right, 
just  as  there  is  a  universal  Church  to  administer 
other  rights  of  the  faithful,  such  as  the  sacraments. 
But  this  is  a  profound  categorical  error.  The  ques- 
tion of  bow  and  under  what  institutional  arrange- 
ments  these  rights  and  obligations  should  be 
discharged  and  enforced  are  really  distinct  ques- 
tions.28  The  overwhelming  bulk  of  Catholic  social 
teaching  concentrates  on  what  constitutes  a  human 
right  to  the  exclusión  of  how  it  should  best  be  guar- 
anteed  and  secured. 

I  am  not  proposing  that  subsidiarity  should  be 
considered  the  only  or  even  the  first  principie  of  social 
ethics.  Indeed,  John  Paul  II  also  elevates  the  idea  of 
solidarity  in  Centesimus  Annus.  This  is  the  proposi- 
tion  that  the  social  dimensión  of  public  life  must 
never  be  overlooked  and  that  social  institutions 
should  foster  social  cooperation  within  and  among 
groups.  As  one  example,  we  find  that  the  state  must 
place  'certain  limits  on  the  autonomy  of  the  parties 
who  determine  working  conditions'  and  ensure  that 


there  is  'the  necessary  mínimum  support  for  the 
unemployed  worker'.29  What  the  Pope  proposes  is 
that  there  be  an  interactive  relationship  between  state, 
society,  and  economy.  Economic  and  political  systems 
cannot  by  themselves  assure  a  healthy  society;  neither 
can  society  be  expected  to  be  healthy  absent  a  coordi- 
native  relationship  with  the  economy  and  the  state. 
Yet  the  notion  of  solidarity  can  only  make  sense  and 
be  realized  in  the  context  of  subsidiarity.  The  primary 
role  the  state  plays  in  assuring  solidarity  is  to  provide  a 
'juridical  framework'  for  society  and  economy,  and 
not  take  over  their  proper  functions.30  Expansive  state 
intervention  can  harm  this  cooperative  relationship  as 
much  as  businessmen  who  pay  no  mind  to  the  rule  of 
law  or  the  needs  of  society. 

By  simply  getting  the  debate  going  -and  not  dis- 
missing  the  subsidiarity  principie  as  a  mere  contin- 
gent  recommendation-  we  can  lift  the  debate  on 
social  teaching  to  a  higher  plañe.  We  can  go  beyond 
what  we  agree  on  -notions  such  as  the  moral  obliga- 
tion  to  be  charitable-  to  a  much  more  fruitful  área. 
We  can  begin  to  discuss  the  concrete  realities  of 
social  and  political  life,  and  move  beyond  abstrac- 
tions  that  have  very  little  bearing  on  the  most  con- 
tentious  áreas  of  modern  political  debate. 


3-  Objections  to  Subsidiarity 

A  number  of  critics  have  raised  objections  to  the  tra- 
ditional appiication  of  the  principie  as  I  have  explained 
it  and  applied  it.  Some  thinkers  have  said  the  tradi- 
tional appiication  is  wrongheaded:  the  principie  of 
subsidiarity  is  as  much  a  cali  for  government  to  correct 
social  and  market  failure  as  it  is  a  caution  to  the  dan- 
gers of  centralized  government  power.31  But  this  is  a 
difficult  proposition  to  justify.  The  clear  meaning  of 
the   subsidiarity  principie  is  to  limit  the  powers  and 
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responsibilities  assumed  by  the  higher  orders  of  soci- 
ety.  In  nearly  every  occasion  in  which  the  principie  has 
been  invoked  in  the  last  one  hundred  years  of  official 
Catholic  social  teaching,  it  is  in  the  context  of  limiting 
the  uses  of  power.32  It  is  also  true,  of  course,  that  the 
lower  orders  are  by  no  means  relieved  of  their  respon- 
sibilities. 

Some  may  say  that  modern  society  is  too  complex 
to  be  ordered  in  this  fashion;  economic  and  social 
complexity  requires  overarching  social  manage- 
ment.33  But  this  turns  a  valid  point  on  its  head.  It  is 
indeed  true  that  society  is  vastly  more  complex  and 
diverse  than  it  once  was.  Rather  than  making  the 
case  for  more  state  intervention,  this  merely  under- 
scores  the  inability  of  the  state  to  undertake  compe- 
tent  intervention  at  all.  This  insight  is  carefully 
worked  out  in  the  writings  of  F.A.  Hayek,  and  in 
particular,  his  insight  regarding  the  use  of  knowl- 
edge  in  society.34  In  Hayek's  understanding,  the 
information  necessary  for  the  well  functioning  of 
society  is  necessarily  dispersed  among  individuáis 
and  the  various  organic  units  of  society.  It  is  not 
practicable  for  all  the  knowledge  necessary  for  soci- 
ety to  work  to  be  accumulated  in  central  units  of 
society,  much  less  in  the  minds  of  single  individuáis 
presuming  to  plan  society.35  The  argument  was  first 
deployed  against  socialism,  but  in  its  development  it 
grew  to  impact  our  conception  of  how  social  demo- 
cratic  and  even  market-oriented  societies  function. 
Hayek's  insight  regarding  the  necessary  dispersión  of 
knowledge  helps  guard  against  the  temptation  of  the 
higher  and  political  orders  to  take  over  and  eventu- 
ally  swamp  lower  and  prívate  orders  within  nations, 
and  points  to  the  social  loss  and  eventual  disintegra- 
tion  that  rcsults  if  they  do. 

Another  common  objection  to  this  understanding 
of  subsidiarity  relies  on  the  fact  that  we  live  in  a  mul- 
ticultural society  in  which  common  valúes  can  no 
longer  be  taken  for  granted.  This  fact  supposedly 


makes  a  free  and  decentralized  social  order  impracti- 
cal.  Subsidiarity  only  works  when  society  as  whole  is 
united  by  common  valúes  and  shared  religious 
understanding;  insofar  as  these  conditions  are  not 
realized,  centralized  authority  must  take  a  more 
expanded  role. 

Here  again,  we  witness  an  effort  to  transform  a 
major  strength  of  the  subsidiarity  principie  into  an 
objection  to  it.  The  more  diverse  a  society  is  in  terms 
of  its  demographic,  religious,  and  normative  makeup, 
the  more  its  functions  must  be  devolved  to  the  lower 
orders  where  problems  can  be  understood  and  dealt 
with  on  their  own  terms.  A  centralized  authority  lacks 
the  information  necessary  to  proscribe  solutions  for  a 
diverse  society;  it  must  of  necessity  treat  citizens  and 
community  as  relatively  homogeneous.36  Let's  ask  this 
question,  for  example:  if  a  single  society  is  composed 
of  communities  of  very  different  religious  orienta- 
tions,  is  a  central  religious  authority  emanating  from 
the  state  more  or  less  viable  than  it  would  be  in  a  soci- 
ety composed  of  members  of  a  single  faith?  The 
answer  should  be  obvious:  diversity  in  religión 
requires  freedom  of  religious  practice,  and  the  con- 
flicts  that  arise  between  groups  should  be  solved  at 
the  lowest  possible  level  (that  is,  if  we  valué  freedom 
over  forced  conformity).37  So  it  is  with  other  aspects 
of  a  nation's  life,  whether  familial  or  economic.  The 
more  heterogeneous  the  society's  makeup,  the  more 
the  subsidiarity  principie  needs  to  be  recognized  and 
practiced.38 


4-  Subsidiarity  and  Evangelization 

The  subsidiarity  principie  deeply  informs  religious 
concerns.  If  we  can  agree  that  valúes  and  moráis  make 
up  the  indispensable  bulwark  of  sustaining  a  viable 
social  order,  and  that  the  religious  traditions  of  the 
West  are  the  essential  framework  in  which  to  under- 
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stand  and  fully  express  those  valúes  and  moráis,  we 
need  some  transmission  mechanism  to  impart  reli- 
gious  valúes  to  those  in  society  who  do  not  accept 
them  due  to  unfortunate  circumstances  (alienation, 
rejection,  dependency,  etc.).  That  mechanism  is  evan- 
gelization:  bringing  the  good  news  of  faith  to  people 
and  cultures  and  inspiring  them  towards  belief  and 
the  practice  of  faith  in  their  lives.  The  subsidiarity 
principie  helps  in  this  regard  because  the  people  most 
capable  of  evangelizing  non-believers  are  the  believers 
closest  to  them. 

The  loss  of  the  evangelical  function  of  the  lower 
orders  has  been  one  of  the  most  costly  aspects  of  the 
modern  tendency  toward  centralization.  If  the  prin- 
cipie of  subsidiarity  is  ignored  by  society,  the  teach- 
ing  authority  of  the  family  and  the  Church  is  not 
exercised  as  well  as  it  could  be.  This  means  that  val- 
úes and  moráis  essential  to  the  thriving  of  civilization 
are  not  transmitted  to  new  generations. 

There  are  few  better  opportunities  for  imparting 
valúes  and  faith  than  family  intervention  by  churches 
and  community  groups.  Through  personal  contact 
with  the  poor,  weak,  and  disadvantaged,  the  Church 
can  present  a  more  authentic  and  credible  witness  for 
Christ  in  their  lives.  Part  of  what  has  been  perceived 
as  a  decline  in  the  vibrancy  of  the  witness  of  the 
Church  in  recent  years  is  due  to  a  loss  of  a  sense  of 
mission.  This  is  due  to  losing  (or  surrendering)  to 
the  central  government  the  crucial  function  of  caring 
for  families  in  need.39 

As  it  stands  under  current  policy,  the  Church  is 
often  crowded  out  by  the  federal  government.  Con- 
sider  abortion.  With  Roe  vs.  Wade40  the  Supreme 
Court  invalidated  the  laws  of  every  state  and  locality 
in  the  country  and  imposed  a  uniform  code  which 
effectively  legalized  the  systemic  and  arbitrary 
destruction  of  the  life  of  the  unborn.41  In  doing  so, 
the  Court  not  only  violated  the  principie  of  subsid- 
iarity. It  codified  into  our  nation's  law  the  idea  that 
courts  and  government,  not  community  and 
Church,  are  to  be  the  arbiters  of  the  structure  of 


family  ethics.  The  result  has  been  to  enshrine  the 
secular  principies  of  sexual  license  and  family  breakup 
at  the  expense  of  traditional  morality  and  marital 
commitment. 

The  loss  of  valúes  and  moráis,  occasioned  by  the 
transfer  of  rightful  authority  to  higher  and  less  capable 
orders,  is  the  primary  cultural,  political,  and  moral 
characteristic  of  our  times.42  To  regain  those  valúes 
and  moráis  requires  a  greater  cultural  appreciatíon  of 
the  virtue  of  subsidiarity  and  a  greater  institutional 
recognition  of  the  central  place  it  must  have  in  the 
right  ordering  of  the  economic  and  political  culture. 

This  is  most  clearly  seen  in  the  field  of  education, 
a  major  issue  in  contemporary  political  controver- 
sies.  As  education  has  become  more  public  and  cen- 
tralized,  it  has  tended  to  proceed  without  the  benefit 
of  the  moral  lessons  of  subsidiarity.  As  a  result,  the 
quality  of  schools  has  declined,  and  the  traditional 
evangelical  role  of  education  has  been  pushed  to  the 
margins,  replaced  by  other  goals  such  as  socialization 
and  acculturation  according  to  the  designs  of  secu- 
lar-state  authorities.  An  interesting  contrast  to  this 
dominant  structure  is  the  Catholic  parochial  school, 
which  has  had  a  better  record  in  every  área  that  secu- 
lar authorities  deem  important  -including  the  educa- 
tion of  people  from  all  socio-economic  groups- 
while  also  maintaining  the  crucial  responsibilities  of 
meeting  the  spiritual  needs  of  students.43 

Once  the  education  of  children  was  entirely  a 
function  of  the  local  community  and  the  states,  but 
is  now,  to  an  alarming  extent,  a  social  task  under- 
taken  by  the  federal  government.  It  is  not  only  the 
constant  and  looming  presence  of  the  federal 
Department  of  Education  which  is  objectionable.  It 
is  the  very  idea  that  federal  dollars  would  have  such  a 
major  impact  over  something  as  intímate,  family  - 
related  and  community-related  as  the  education  of 
children.  Whether  we  move  towards  a  voucher  sys- 
tem  or  a  radical  decentralization  of  education,  the 
primary  goal  of  a  social  policy  based  on  the  subsid- 
iarity principie  must  be  to  give  parents  and  local 
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communities  a  greater  degree  of  control  over  their 
children's  education.  And  given  the  unparalleled 
success  of  the  Catholic  Church  in  providing  educa- 
tion in  the  United  States,44  Catholic  schools  must 
necessarily  play  a  large  role  -whether  institutionally 
or  by  providing  tested  models-  in  the  future  of  an 
education  system  based  on  the  idea  of  subsidiarity. 

The  subsidiarity  principie  also  informs  our  view  of 
the  government's  relation  to  family  policy,  making 
the  centralization  of  the  last  thirty  years  indefensibie. 
Far  from  having  corrected  for  grave  problems  in 
society's  lower  orders,  the  higher  orders  have  inter- 
vened  and  usurped  the  prerogatives  of  the  family  and 
community  to  the  detriment  of  all.  In  the  case  of 
economic  need  and  other  forms  of  social  depriva- 
tion,  if  these  problems  had  been  addressed  at  the 
local  level,  the  needs  of  families  would  have  been 
met  apart  from  the  materialist  assumption  at  the  root 
of  the  modern  welfare  state. 

'The  family',  says  the  Catechism,  'is  the  original 
cell  of  social  Ufe',45  and  the  essential  bulwark  of  a 
free  and  well-ordered  society.  The  family  serves  as 
the  crucial  means  of  acculturation  and  the  key  to 
transmitting  valúes  from  generation  to  generation, 
and  it  is  the  family  that  enables  us  to  make  good  use 
of  freedom.  Yet  contemporary  public  policy  has 
served  to  both  interfere  with  and  assume  the  func- 
tions  of  the  family,  with  disastrous  consequences. 


5-  Subsidiarity  and  Charity 

The  primary  non-military  source  of  state  expansion- 
ism  this  century  has  been  in  the  área  of  welfare  provi- 
sión.46 Every  Western  industriaiized  democracy  has 
erected  massive  social  assistance  states  that  are  hugely 
expensive,  largely  unpopular  among  the  paying 
groups,  yet  tightly  guarded  by  the  recipients  and 
administrators  of  the  system.  The  principie  of  subsid- 
iarity speaks  directly  to  both  the  morality  and  the 
practicality  of  such  systems,  and  renders  a  generally 
negative  veredict. 


Of  course,  every  society  includes  a  large  and  ever- 
changing  group  of  people  who  are  not  in  a  position 
to  be  completely  independent,  whether  physically, 
economically,  mentally,  or  spiritually.  They  require 
the  help  of  others.  Children,  the  elderly,  the  sick  and 
infirm,  those  who  suffer  mental  and  spiritual  debili- 
tations,  those  who  are  victims  of  unfortunate  cir- 
cumstances  in  family  and  professional  life  -they  all 
require  social  aid.  Many  of  these  people  are  also 
poor,  even  if  that  is  more  often  a  symptom  rather 
than  a  cause  of  their  problem.  Whether  it  is  poverty 
or  something  else,  society  does  not  take  the  attitude 
once  predominant  in  the  ancient  world  that  the  weak 
may  or  may  not  be  worthy  of  attention.  Today, 
largely  as  a  result  of  religious  inspiration,  societies 
recognize  the  moral  obligation  to  intervene,  to  have 
compassion,  to  act  charitably,  and  to  give  charitably 
to  others. 

There  is  a  Christian  basis  for  this  understanding. 
But  the  idea  is  also  deeply  entrenched  in  the  secular 
world  as  well.  The  philosopher  John  Rawls  is  usually 
cited  in  defense  of  social  structures  designed  to  help 
those  in  need.  Rawls  asks  us  to  put  ourselves  behind 
a  'veil  of  ignorance'47  and  imagine  that  we  could  be 
any  person  in  society,  whether  a  well-paid  and  secure 
corporate  executive  or  an  unskilled  person  without  a 
home  who  is  unsure  of  where  his  next  meal  will 
come  from.  It  is  an  interesting  mental  exercise  that 
suggests  everyone  would  choose,  behind  the  veil,  to 
seek  the  kind  of  society  where  no  matter  where  any- 
one  ended  up  in  the  socioeconomic  and  generational 
system,  he  or  she  could  be  assured  of  basic  rights,  to 
life,  to  liberty,  and  to  the  pursuit  of  happiness. 

Society  does  indeed  need  structures  to  ensure  that 
this  is  the  case,  and  surely  a  social  safety  net  is  essen- 
tial. The  American  response  to  this  challenge  has  var- 
ied  from  the  colonial  times  to  the  present.  For 
several  generations,  Americans  have  viewed  charity 
and  welfare  as  proscribing  a  response  from  the  fed- 
eral welfare  state  -a  vast  apparatus  consisting  of  more 
than  a  hundrcd  programs,  involving  millions  of 
workers    in    tax-funded    bureaucracies,    costing    as 
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1974. 
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much  as  $350  billion  per  year48  and  designed  mainly 
to  enhance  the  economic  standing  of  the  recipients. 
And  though  Americans  are  a  very  charitable  people, 
the  sheer  size  and  scope  of  the  federal  effort  has  led 
many  to  believe  that  the  social  safety  net  is  suffi- 
cienúy  secure;  thanks  to  government  intervention, 
some  believe  that  the  care  of  those  in  need  requires 
very  litde  private  attention. 

At  the  same  time,  there  is  wide  public  recognition 
of  the  omnipresent  and  multifarious  failures  of  the 
welfare  state,  failures  which  have  caused  political 
movements  from  the  right  and  left  to  seek  funda- 
mental reform.  The  social  safety  net,  despite  the  best 
intentions  of  its  contemporary  architects  and 
defenders,  is  more  accurately  appraised  as  a  bureau- 
cratic  machine  that  is  fueled  by  coerción  and  com- 
pulsión. Many  people,  with  entrenched  interests  in 
preserving  the  present  system,  will  resist  this  conclu- 
sión, but  the  average  citizen  is  not  among  them. 
Judging  from  present  trends  in  public  philosophy, 
the  general  direction  of  reform  will  be  awayfrom 
dependence  toward  independence,  away  from  the 
center  to  local  communities,  away  from  government 
solutions  and  toward  private  ones. 

As  the  political  culture  further  debates  reform  of 
the  welfare  system  -a  process  which  is  likely  to  last  for 
many  years-  we  must  also  reflect  on  the  ends  we  seek 
to  achieve  and  the  means  we  must  choose  to  bring 
about  the  appropriate  ends.  The  concept  of  subsidiar- 
ity must  be  part  of  this  debate.  The  gospel  tells  us  that 
the  needy  cannot  be  overlooked,  and  indeed  must  be 
served,  in  every  society.  A  social  order  should  be 
judged  by  the  way  it  treats  those  most  in  need,  who 
are  so  by  no  fault  of  their  own.  Likewise  the  system  of 
economics  -meaning  the  manner  in  which  social 
resources  are  used  and  allocated-  must  reflect  this 
proposition.49  Our  society  has  been  so  infused  with 
this  ethic,  which  is  essentially  Western,  to  such  an 
extent  that  most  everyone  agrees,  including  social  phi- 
losophers  and  theologians.  People  must  not  be 
allowed  to  be  left  out,  forgotten  by  society,  denied 
opportunity,  or  ignored  by  the  economic  system,  espe- 
cially  not  by  those  who  have  been  blessed  with  wealth. 


But  at  this  point,  the  consensus  falls  apart.  About 
the  ultímate  ends,  people  agree.  The  dispute  is  about 
the  means.  Is  it  appropriate  to  deal  with  poverty  and 
suffering  solely  through  the  coercive  apparatus  of 
the  welfare  state,  the  philosophy  of  statism  and 
socialist  democracy,  or  some  other  arrangement  of 
government  intrusión?  Or  is  the  natural  order  of  lib- 
erty,  created  by  free  people  within  the  overall  struc- 
ture  of  an  entrepreneurial  economy,  exercising 
compassion  with  their  communities  and  localities,  to 
be  preferred  as  the  primary  -and  normative-  means 
ofhelp? 

If  people  are  to  help  the  poor,  and  establish  an 
authentic  social  safety  net  that  really  works,  they 
must  do  more  than  will  it  with  their  hearts.  The  fed- 
eral government  has  not  done  much  for  those  most 
in  need  in  present  times,  while  the  harm  it  has 
caused  is  incalculable.50  In  fact,  most  of  the  impor- 
tant  improvements  in  the  uves  of  the  least  well  off  in 
society  have  been  a  result  of  two  major  forces:  first,  a 
general  improvement  in  the  standard  of  living  result- 
ing  from  free  exchange  in  markets  combined  with 
entrepreneurial  initiative;  and  second,  from  private 
charity  exercised  on  a  local  level  by  people  who 
know  and  understand  the  needs  of  those  who  are 
genuinely  in  need  of  help.  This  manner  of  helping 
the  poor  and  promoting  the  common  good  gets  far 
less  attention  than  other  options.  Because  this 
method  of  social  improvement  is  not  designed  by 
anyone  in  particular,  or  embodied  in  a  particular 
program  or  agency,  it  tends  to  get  overlooked.  Yet 
the  most  effective  remedies  for  human  suffering  are 
most  often  overlooked.  Private  solutions  may  not 
have  the  glamour  of  a  new  'jobs  program'  or  be  fea- 
tured  in  press  conferences,  much  less  touted  by  poli- 
ticians,  but  they  are  ultimately  more  effective.51 


6-  Subsidiarity  and  Entidements 

Since  the  New  Deal,  the  term  'entidements'  has  come 
to  define  the  policies  of  the  social  assistance  state.  It 
is  a  perpetual  promise  by  the  state  to  provide  a  stream 
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of  income  and  other  resources  for  those  who  qualify 
by  virtue  of  their  lowly  socio-economic  status.  To 
provide  this  income  stream  in  the  form  of  welfare 
requires  a  perpetual  promise  to  draw  from  the  prívate 
pool  of  wealth,  from  producers,  vía  the  tax  system  (or 
the  hidden  tax  system  of  debt  accumulation  and  infla- 
tion).  It  should  be  obvious  that  the  notion  of  an  'enti- 
tlement'  is  directly  contradictory  to  the  subsidiarity 
principie.  In  this  case,  the  state  is  not  intervening 
when  other  lower  orders  have  failed,  but  assuming 
that  failure  is  a  constant  pattern  of  the  lower  orders, 
and  robbing  them  of  the  opportunity  to  provide  bet- 
ter  care  for  those  who  need.  Indeed,  with  an  'entitle- 
ment',  the  competence  or  incompetence  of  the  lower 
orders  in  accomplishing  the  task  of  charity  is  not  even 
an  issue. 

The  passage  in  the  U.S.  of  the  1996  Welfare  bilí,52 
which  placed  some  time  limits  on  the  receipt  of  welfare 
and  devolved  the  administration  of  the  welfare  state  to 
smaller  governments,  means  that  the  term  'entitle- 
ment'  will  no  longer  be  part  of  the  American  policy 
vocabulary.  But  whether  the  term  is  used  or  not,  there 
can  be  no  question  that  the  spirit  of  the  entitlement 
mentality  will  continué  to  exist.  A  good  measure  of 
whether  the  central  govemment  is  truly  allowing  lower 
orders  to  reengage  themselves  in  the  provisión  of  char- 
ity, and  not  be  interfered  with  by  the  central  state  is  a 
simple  one:  the  budget.  Under  the  1996  welfare  bilí, 
welfare  spending  is  slated  to  continué  to  rise  in  accord 
with  conventional  budget  projections.53 

In  a  recent  invocation  of  the  principie  of  subsidiar- 
ity, Pope  John  II  writes  of  the  failure  of  the  modern 
welfare  state.  'Malfunctions  and  defects  in  the  Social 
Assistance  State',  he  writes  in  Centesimus  Annus,  'are 
the  result  of  an  inadequate  understanding  of  the  tasks 
proper  to  the  State'.54  The  Pope  points  to  a  practical 
cost  of  violating  subsidiarity:  the  politicization  of  soci- 
ety.  Public  agencies  proliferate  at  the  expense  of 
smaller  communitics  of  charity  and  enterprise,  pro- 
ducing  what  he  calis  a  'bureaucratic  way  of  thinking'. 

The  cost  of  the  welfare  state  has  not  only  been 
economic  to  the  extent  that  bureaucracy  always 


grows  at  the  expense  of  a  dynamic  exchange  econ- 
omy.  The  cost  is  also  moral,  because  the  welfare 
state  pursues  its  tasks  in  terms  of  a  moral  code 
increasingly  alien  from  traditional  Christian  tenets. 
For  example,  the  very  concept  of  a  welfare  'entitle- 
ment' runs  contrary  to  the  scriptural  understanding 
of  aiding  the  poor:  helping  others  is  a  moral  duty 
that  springs  from  spiritual  commitment  and  is  not 
essentially  exercised  through  coerción  or  govem- 
ment mandates.  The  modern,  central  state  has 
proven  itself  incapable  of  distinguishing  between 
the  deserving  and  the  undeserving  poor,  and 
between  aid  that  fosters  independence  and  moral 
development  from  that  which  reinforces  a  depen- 
deney  mindset  and  moral  nihilism.  The  distinction 
between  the  two  can  only  be  revealed  to  those  in 
need  through  the  evangelization  function  of  the 
Church  and  community. 

Today,  those  called  to  practice  charity  and  to  exer- 
cise  concerns  for  others  find  themselves  living  in  a 
society  that  has  insufficient  respect  for  the  principie 
of  subsidiarity.  While  it  is  true  that  the  central  gov- 
emment has  crowded  out  the  lower  orders  and  has 
restricted  opportunities  for  charity,  that  in  no  way 
relieves  us  of  our  moral  obligations.  The  Catechism 
is  without  qualification  when  it  insists  that  'there  are 
many  families  who  are  at  times  incapable'  of  caring 
for  the  young,  the  oíd,  the  sick,  the  disabled,  and  the 
poor.  'It  devolves  then  on  other  persons,  other  fami- 
lies, and,  in  a  subsidiary  way,  society  to  provide  for 
their  needs'.55 

When  Aristotle  considered  the  merits  and  demerits 
of  collective  ownership,  he  pointed  out  that  the  first 
casualty  of  common  ownership  is  charity.  'The  aboli- 
tion  of  prívate  property',  he  writes  in  The  Politics,  'will 
mean  that  no  man  will  be  seen  to  be  liberal  and  no 
man  will  ever  do  any  act  of  liberality;  for  it  is  in  the  use 
of  articles  of  property  that  liberality  is  practiced'.56 
One  of  the  many  tragic  effeets  of  the  welfare  state  has 
been  to  drain  prívate  capital  that  could  have  gone 
toward  helping  others  invest  in  future  prosperity.  But 
it  has  had  a  more  fundamental  cost  in  draining  what 
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Wilhelm  Rópke  has  called  'the  secret  spring  of  a 
healthy  society,  i.e.  the  sense  of  responsibility': 

The  more  the  state  takes  care  of  us,  the  less  shall 
we  feel  called  upon  to  take  care  of  ourselves  and 
our  family,  and  the  less  we  feel  inclined  to  do  so, 
the  less  we  can  expect  help  from  others  whose  nat- 
ural duty  it  would  be  to  assist  us  when  in  need, 
the  members  of  our  family,  our  neighbors,  our 
friends,  or  our  colleagues.  We  have  at  last  found  in 
the  state  a  secular  God  whom,  like  the  lilies  in  the 
field,  we  may  burden  with  all  our  cares,  and  at  the 
same  time  all  true  charity  which  can  only  thrive  on 
spontaneity  and  readiness  to  help...  will  die  out.57 

Among  the  most  frustrating  and  deep-rooted 
problems  of  our  society  today  is  illegitimacy,  especially 
as  it  occurs  among  teenagers.  Illegitimacy  -which  has 
increased  more  than  400  %  since  1960-58  is  the  most 
problematic  contributor  to  the  breakdown  of  the 
two-parent  family.  This  trend  is  tearing  the  fabric  of 
our  society.59  This  alone  demonstrates  how  it  is  criti- 
cal  that  we  take  radical  measures  to  restore  the  family 
unit  as  the  organic  extensión  of  the  natural  order  of 
prívate  life  -absent  the  involvement  of  the  centralized 
state.  According  to  the  subsidiarity  principie,  the  fam- 
ily must  be  reclaimed  as  the  fundamental  unit  of  soci- 
ety. While  there  are  certainly  thousands  of  stories  of 
heroic  single-mothers,  most  of  these  women  would 
admit  that  their  condition  is  not  ideal.  Choosing  their 
lot  in  life  from  behind  the  Rawlsian  veil,  they  would 
see  the  state  of  dependency  and  the  social  devastation 
which  follows  it  as  entirely  undesirable.  There  is  no 
reason  to  celébrate  illegitimacy  and  family  break- 
down; it  is  probably  the  most  tragic  consequence  of 
centralized,  state-run,  materialistic  approaches  to  pov- 
erty  and  helplessness. 

Illegitimacy  is  not  merely  a  technical  problem,  but 
a  moral  one.  To  the  extent  that  the  federal  govern- 
ment  encourages  out-of-wedlock  births  with  ill-con- 
ceived  policies,  it  is  morally  culpable.  When  the 
government  subsidizes  out-of-wedlock  births,  it 
removes  the  structure  of  incentives  and  disincentives 


that  exist  in  the  social  and  economic  system  of  every 
society  that  serves  to  discourage  promiscuity  and 
irresponsibility. 

When  dealing  with  the  illegitimacy  problem,  the 
very  nature  of  the  entitlement  state,  with  its  bureau- 
cratic  policies,  precludes  it  from  helping  individuáis 
become  responsible  parents  and  citizens.  Indeed,  it 
takes  a  much  deeper  understanding  of  human  needs 
to  encourage  this.  The  very  size  and  scope  of  the 
welfare  state,  moreover,  lessens  the  reason  for  people 
to  become  personally  involved  in  problems  like  ille- 
gitimacy. It  lessens  their  contact  with  and  sensitivity 
to  those  in  need.  Bad  charity  has  driven  out  good 
charity.  If  and  when  bad  charity  comes  to  an  end,  we 
can  expect  an  explosión  of  interest  in  helping  those 
in  need. 

Members  of  a  congregation  become  aware  of  the 
complexity  of  the  problems.  They  come  to  under- 
stand  the  personal  circumstances,  strengths  and  weak- 
nesses,  and  resources  available  to  the  household.  The 
Church  offers  love,  personal  encouragement,  creative 
solutions,  and,  when  necessary,  specifically  catered 
services  and  material  aid.  Church  members  can  be 
involved  in  solutions  that  strengthen  marital,  family 
and  neighborhood  bonds  instead  of  weakening 
them. Their  goal  is  to  help  individuáis  live  moral  uves 
as  independent  members  of  the  Church  and  commu- 
nity. 

It  is  often  said  that  what  is  called  the  'prívate  sec- 
tor' cannot  take  care  of  the  problem.  It  is  necessary 
but  not  sufficient.  But  it  should  not  be  forgotten  just 
how  powerful  the  forces  of  genuine  charity  are,  espe- 
cially in  American  society.60  Moreover,  the  subsidiar- 
ity principie  doesn't  specify  that  all  solutions  be 
prívate,  only  that  they  be  as  cióse  as  possible  to  the 
problem  at  hand.  For  too  long,  the  central  govern- 
ment has  crowded  out  solutions  that  may  be  offered 
by  lower  orders.  Once  severe  budgetary  changes 
begin  to  remind  people  of  their  responsibilitíes  to 
others,  the  outpouring  of  energy  may  surprise  all  the 
experts.  Distant  government  has  no  monopoly  on 
compassion;  indeed,  it  is  compassion's  lcast  able 
practitioner. 
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Being  an  organic  part  of  society,  a  church  ministry 
makes  the  individual  accountable  to  those  vvho  are 
providing  the  aid.  Cióse  contact  with  the  providers 
discourages  irresponsible  behavior.  This  model  relies 
on  the  classical  view  of  moral  tutoring  vvhich  has  t\vo 
dimensions:  \ve  abstain  from  immoral  behavior 
because  we  fear  its  effeets,  and  because  \ve  love  the 
good.  Church-run  chandes  hope  to  instill  a  love  of 
the  good  in  the  people  they  help.  Yet  clients  may 
also  fear  being  reprimanded  or  losing  services.  Fear 
and  love  are  both  motivators.  While  the  latter  is  a 
preferable  motive,  the  former  works  as  wcll. 


7-  Subsidiarity  in  Action 

Marvin  Olasky,  in  TIjc  Tmjjcdy  of  American  Compas- 
sion61  has  detailed  many  of  the  thousands  of  charitable 
organizatíons  that  thrived  in  the  Nineteenth  century  to 
deal  with  social  problems  not  unlike  those  we  confront 
today.  Consider  one  case  of  subsidiarity  in  action.  The 
New  York  Associatíon  for  Improving  the  Condition  of 
the  Poor  (AICP)  was  established  in  the  1840s,  and 
related  societíes  appeared  in  Baltímore,  Boston,  Chi- 
cago, St.  Louis,  and  other  cities.62  It  was  founded  in 
response  to  the  'indiscriminate  charity'  of  government 
programs,  a  result  of  government  being  'bound  to 
relieve  all  not  otherwise  legally  provided  fbr'.63  And 
because  government  programs  were  small,  the  prívate 
system  could  be  large  and  eñective.  The  Baltímore 
AICP,  for  example,  liad  2,000  volunteers  who  made 
8,227  visits  in  1891  to  4,025  tamilies."4  Half  of  these 
families  were  headed  by  widows  who  tended  to  receive 
material  aid,  most  of  the  Others  were  headed  by  able- 
h<  tdied  nicn  who  were  counseled  on  how  to  breakaddic- 
tions  from  alcohol  to  opium,  mu\  how  to  get  a  job.65 

AICP  promised  to  'aid  all  those  whom  it  can 
physically  and  morally  elévate,  and  no  others'.66 
Their  contributors  gave  ol  thcir  own  resources  to  aid 


people  authentically,  and  not  to  simply  reinforce 
poverty  through  material  subsidy.  The  founders  said 
that  if  the  AICP  fails  in  this  discrimination  and  has 
'no  higher  aim  than  the  Alsmhouse,  why  should  it 
exist  at  all?  and  why  should  those  already  heavily 
taxed  for  the  publie  poor  entrust  funds  to  this  char- 
ity?'.67 

AICP's  rule  was  that  relief  should  be  a  temporary 
state  of  affairs.  If  this  rule  is  broken,  the  group 
wrote,  'many  once  learning  to  lean  on  publie  or 
associated  relief,  not  only  neglect  to  exert  the  powers 
God  has  given  them,  but  continué  to  cali  for  aid 
long  after  it  is  right.  This  leads  on  the  broad  road  to 
pauperism.  Individuáis  or  societies  can  hardly  guard 
too  watchfully  against  it'.68  The  group  emphasized 
training  and  improvement  of  the  poor  over  material 
relief.  Their  volunteers  visited  homes  to  guide  in 
matters  of  religious  observance  and  to  encourage 
and  train  the  families  to  be  thrifty,  hardworking,  and 
températe.69 

In  general,  they  promoted  four  key  principies: 
first,  poverty  and  pauperism,  which  is  an  unnecessary 
dependence,  must  be  distinguished;  second,  entitle- 
ment  relief  tends  to  pauperize  because  it  offers  disin- 
centives for  independence  and  discipline;  third,  a 
moral  obligatíon  exists  for  those  fínancially  indepen- 
dent  to  become  personally  involved  with  the  poor; 
fourth,  those  who  are  poor  due  to  their  own  charac- 
ter  flaws  must  show  that  they  are  willing  to  change 
the  behavior  or  thinking  patterns  that  kept  them 
impoverished.  If  they  did  not  show  that  they  were 
willing  to  improve  themselvcs,  then  the  volunteer 
must  leave  them  for  a  while,  return  to  renew  the 
offer,  and  be  willing  to  leave  again  if  the  individuáis' 
hearts  had  not  changed. 

Robert  M.  Hartíey,  secretary  of  AICP  for  over 
thirty  years,  saw  in  alcoholism  a  large  part  of  the 
poverty  problem  and  a  much  deeper  collection  of 
moral  and  spiritua!  problems.  In  order  for  a  personto 
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be  raised  out  of  poverty,  he  sought  to  'remove  the 
causes;  and  these  being  chiefly  moral  -whatever  sub- 
sidiary  appliances  may  be  used-  they  admit  only 
moral  remedies'.70  Hartley  quoted  St.  Paul's  Letter 
to  the  Thessolonians:  'We  hear  that  some  of  you  are 
idle.  They  are  not  busy;  they  are  busy-bodies.  Such 
people  we  command  and  urge  in  the  Lord  Jesús 
Christ  to  settle  down  and  earn  the  bread  they  eat'.71 
AICP  leaders  knew  that  helping  to  elévate  the  poor 
was  stressful  and  often  overwhelming  work,  which 
would  discourage  many  from  participating.  They 
realized  that  to  most  volunteers  the  effort  would 
only  seem  worthwhile  if  the  goals  went  beyond  pro- 
viding  for  material  needs  to  spiritual  uplift  as  well.72 

Today,  charities  like  AICP  are  less  central  to  soci- 
ety, but  they  do  still  thrive.  At  the  Acton  Institute  for 
the  Study  of  Religión  and  Liberty  we  conduct  an 
annual  Samaritan  Awards  Program  to  award  innova- 
tive  prívate  charities.  One  of  this  year's  winners  is  the 
Francis  House  in  Syracuse,  New  York,  sponsored  by 
the  Sisters  of  the  Third  Franciscan  Order.  Francis 
House  cares  for  terminally  ill  patients,  including 
those  with  AIDS,  who  have  no  family  to  care  for 
them.  This  charity  strives  to  provide  patients  with  a 
safe  and  comfortable  home,  companionship,  and 
highly  individualized  attention.  A  large  component 
of  its  mission  is  to  minister  to  the  spiritual  needs  of 
the  residents.  As  an  example,  one  patient  carne  to 
Francis  House  with  metastasized  prostate  cáncer.  He 
had  only  a  niece  and  one  friend  to  visit  him.  Appar- 
ently  influenced  by  the  Christian  love  he  saw  in 
action  all  around  him,  before  his  death  this  man 
decided  to  accept  the  faith  and  reconcile  with  a 
daughter  from  whom  he  had  been  estranged. 

Francis  House  depends  upon  prívate  financing. 
Each  resident  is  asked  to  make  a  contribution  to 
cover  some  of  his  own  expenses  if  he  is  able,  and  the 
rest  of  the  necessary  funds  are  raised  through  prívate 
and  corporate  donations.  The  cost  per  resident  is  less 


than  half  of  government-financed  nursing  homes 
and  the  program  is  not  eligible  for  insurance  reim- 
bursement.73  The  primary  caregivers  are  volunteers. 
Francis  House  has  emphasized  that  accepting  gov- 
ernment  funds  would  bring  with  it  State  Health 
Department  regulations  that  would  forcé  it  to  lose 
its  religious  and  spiritual  character.74 

Programs  like  the  Francis  House  are  not  as  com- 
mon  as  they  once  were  because  they  have  been  sup- 
planted  by  government  programs.  But  it  is  not  just 
the  prívate  institutions  which  need  to  be  recovered. 
It  is  also  the  philosophy  that  the  lower  orders  of 
society  are  responsible  for  assisting  people  in  time  of 
need.  Since  the  advent  of  the  welfare  state,  and  dur- 
ing  its  growth  over  the  decades,  we  have  forgotten 
much  of  the  basic  knowledge  from  the  past  that  was 
commonplace  among  social  workers  and  professional 
charity  workers. 

Mary  Conyngton's  1909  book  How  to  Help7S  was 
a  standard  reference  manual  for  many  years.  In  addi- 
tion  to  being  a  wonderful  manual  of  practice,  she 
points  to  a  number  of  principies  which  should  guide 
any  'who  contémplate  undertaking  any  charitable 
work,  even  though  his  projected  activity  is  small'.76 
The  first  is  seriousness  of  purpose.  'Such  work  means 
influence  upon  the  lives  of  others,  for  good  or  for  ill, 
and  no  one  has  the  right  to  touch  another's  lite  care- 
lessly  or  lightly'.77 

Another  principie  is  'a  sympathetic  imagination, 
which  will  permit  the  worker  to  share  the  point  of 
view  of  those  he  is  endeavoring  to  help'.  'Whoever 
goes  among  the  poor  with  a  preconceived  idea  of 
what  is  the  cause  of  their  trouble  and  what  should  be 
its  cure',  she  tells  us,  'is  Hable  to  meet  many  disap- 
pointments'.78  In  a  point  which  could  be  made 
against  Washington 's  bureaucracies,  she  says:  'The 
poor  obstinately  refuse  to  form  one  class,  all  amenable 
to  the  same  treatment'.79  They  come  from  every 
nationality.  Their  standards  of  life  and  behavior  differ 
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widely  among  them.  The  solution  to  each  situation 
must  be  specifically  tailored  to  the  individual  in  need. 

Conyngton  also  mentions  the  need  for  'a  sense  of 
proportion'.80  We  should  seek  not  perfect  Solutions, 
but  'the  highest  practicable  good  attainable  in  each 
case'.81  and  that  requires  looking  at  the  long  run, 
and  not  just  the  reaching  for  the  first  available,  and 
easiest,  answer. 

It  seems  an  obvious  question:  in  what  way  does 
the  federal  welfare  system  perceive  seriousness  of 
purposes,  imaginative  solutions,  and  a  sense  of  pro- 
portion? The  answer  is  obvious  too:  it  appears  that 
the  present  system  comes  up  with  all  the  wrong 
answers.  Yet  the  problem  of  government  aid  was  also 
present  when  Conyngton  was  writing.  In  a  section 
that  could  have  been  labeled  'How  Not  to  Help'  she 
has  some  strong  comments  about  public  aid.82  'So 
long  as  an  applicant  can  do  anything  for  himself,  or 
his  friends  can  give  help,  it  is  better  to  refuse  him 
public  assistance,  leaving  prívate  charity  to  piece  out 
his  insufficiencies'.83  The  reasons  are  several.  'Public 
relief  authorities  must  deal  with  large  numbers  of 
applicants,  with  whom  their  relation  is  purely  official 
and  formal'.84  Thus  'it  is  not  possible'  [for  them  to] 
'become  so  well  acquainted  with  the  circumstances 
of  the  individual  case  as  can  the  agents  of  prívate 
societies  [who]  bring  more  of  the  personal  element 
into  their  dealings'.85  There  is  also  the  danger  that 
the  recipient  of  public  funds  vvill  be  used  as  'political 
capital'.86 

Then  there  is  the  largest  danger  of  all,  one  that 
has  become  most  conspicuous  in  our  day.  'Many 
people',  Conyngton  says,  'are  inclined  to  look  upon 
public  help  as  a  right  and  to  apply  for  it  without  hes- 
itation,  while  they  would  regard  themselves  as  a  los- 
ing  caste  if  they  appealed  to  prívate  aid'.87  That  is  the 


good  thing  about  prívate  charity,  and  the  essential 
moral  hazard  associated  with  public  charity.  (She  also 
notes  cases  in  Brooldyn  and  Philadelphia  when  the 
number  of  poor  declined  after  the  abolition  of  public 
relief).88 

The  Art  of  Helping  People  Out  ofTrouble,  a  1924 
book  by  Karl  Deschweinitz,  confirms  how  important 
it  is  that  charity  always  take  account  of  a  person's  self 
worth  and  attempt  to  preserve  self  respect.89  It  'is 
the  humiliation  of  the  man  who  is  obliged  to  confess 
his  failure  to  meet  [his  obligations]  by  taking  as  a  gift 
the  livelihood  that  other  men  are  earning  for  them- 
selves. It  matters  not  whether  the  amount  of  money 
involved  be  great  or  small.  His  self  respect  has  been 
invaded'.90  When  financial  difficulties  appear,  says 
Deschweinitz,  a  person  who  helps  should  do  every- 
thing  possible  to  help  without  actually  giving  money 
as  a  gift.  'Perhaps  he  can  be  aided  to  find  more 
remunerative  employment.  Perhaps  a  wiser  house- 
hold  management  will  fit  his  present  resources  to  his 
needs'.91  Only  after  every  other  path  has  been  cho- 
sen  should  cash  be  available,  but  then  only  to  'stimu- 
late  his  sense  of  responsibility'.92  A  top-down 
government  welfare  system  seems  to  reverse  these 
priorities,  giving  money  first,  then  fostering  depen- 
dency,  forgetting  entirely  about  self  respect,  and 
then  discouraging  a  path  to  independence. 

The  fact  that  some  today  would  recoil  at  the 
acknowledgement  that  there  is  a  necessary  link 
between  humiliation  and  incentive  shows  the  way  in 
which  highly  politicized  programs  have  reversed 
moral  thinking  on  service  to  the  poor.  It  is  precisely 
the  respect  with  which  the  poor  are  viewed  that 
motivates  higher  expectations  from  someone  who 
can  but  does  not  support  his  family.  Any  humiliation 
is  caused  by  the  circumstances  not  the  benefactor. 
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The  point  here  is  not  simply  to  condemn  federal 
welfare,  but  to  highlight  the  long  tradition  of  prívate 
provisión,  and  how  much  more  effective  it  can  be 
than  the  current  system.  Just  getting  government 
out  of  the  way  as  a  competitor  to  the  genuine  exer- 
cise  of  compassion  would  be  a  good  start. 

8-  Subsidiarity  and  the  Future  of  Charity 

The  idea  of  devolving  social  responsibility  to  the 
states-enshrined  in  the  U.S.'s  1996  Welfare  bilí  -is  in 
keeping,  in  a  sense,  with  the  principie  of  subsidiarity. 
The  bilí  collects  at  the  central  level  and  only  then 
redistributes  to  lower  levéis  of  government;  this 
might  be  considered  pardal  or  one-way  subsidiarity. 
Yet  while  it  might  a  step  in  the  right  direction,  it  is 
hardly  enough.  There  is  surely  not  much  to  be  gained 
by  replacing  Washington  bureaucracies  with  equally 
intrusive  government  bureaucracies  in  state  capitols. 
Indeed,  the  primary  font  of  social  power  and  author- 
ity  must  be  in  communities. 

Tf  you  take  power  and  independence  from  a 
municipality',  Alexis  de  Tocqueville  wrote,  'you  may 
have  docile  subjects  but  you  will  not  have  citizens'.93 
Tocqueville  spoke  of  the  brilliance  of  New  England 
townships,  but  his  thoughts  are  applicable  to  com- 
munitíes  in  all  parts  of  the  U.S.  Communitíes  work 
because  the  citizens  have  a  cióse  interest  in  them  and 
share  in  their  management;  we  love  them  because  we 
are  part  of  them  and  put  our  labors  into  them;  we 
invest  ourselves  in  the  community,  knowing  that  our 
futures  are  intertwined;  through  them  we  under- 
stand  basic  concepts  like  freedom,  justíce,  order, 
charity,  enterprise,  and  social  harmony;  they  help  us 
genérate  practical  ideas  on  how  to  serve  others,  and 
our  des  to  others  serve  as  reminders  of  moral  obliga  - 
tions.94 

Yet  can  some  of  the  functions  of  government  wel- 
fare provisión  really  be  decentralized  to  such  an 
extent?  Can  we  afford  to  take  the  risk  that  it  will  not 
work?  Tocqueville  noted  that  'a  very  civilized  society 


finds  it  hard  to  tolérate  attempts  at  freedom  in  a 
local  community;  it  is  disgusted  by  its  numerous 
blunders,  and  is  apt  to  despair  of  success  before  the 
experiment  is  finished'.95  We  must  guard  against  this 
tendency.  Before  we  condemn  local  solutions  as 
unworkable,  let's  be  careful  not  to  compare  the  like- 
lihood  of  local  success  with  an  idealized  model  of 
central  government  programs.  The  socialists  used  to 
condemn  the  failures  of  existing  capitalism  as  com- 
pared with  an  idealized  socialism.  So  it  is  with  the 
question  of  decentralization.  The  relevant  compari- 
son  is  a  federal  system  that  has  failed,  and  a  humane, 
local  system  that,  though  less  than  perfect,  will  have 
the  ability  to  be  flexible  and  learn  from  its  mistakes. 

We  should  remind  ourselves:  we  cannot  centrally 
plan  authentic  charity  any  more  than  we  can  cen- 
trally plan  the  direction  of  the  economy.96  We  must 
trust  prívate  individuáis,  believing  in  the  goodness  of 
the  American  people  to  reach  out  to  help  others,  as 
they  would  be  inspired  to  do  if  the  government 
would  allow  more  room  for  the  spontaneous  actions 
of  the  non-government  sector.  There  is  no  need  to 
expect  a  dollar  for  dollar  replacement  of  government 
dollars  and  prívate  dollars.  Prívate  efforts  are  so 
effective  that  it  is  not  necessary. 

Those  people  who  are  most  generous  with  their 
time  and  money  in  the  service  of  others  are  also 
those  who  tend  to  be  most  frustrated  with  the 
present  system  of  welfare  provisión.  Those  who  give 
are  mostly  married,  employed,  college-educated,  and 
parents  with  small  children,  according  to  data  from 
the  Independent  Sector  and  the  U.S.  Labor  Depart- 
ment. As  Karl  Zinsmeister  summarizes,97  people 
politically  classified  as  conservative  'are  more  than 
twice  as  likely  to  volunteer  time  for  the  carrying  out 
of  good  works.  They  also  give  more  than  twice  as  big 
a  proportion  of  their  annual  incomes  to  charity'  than 
others. 

Already,  Americans  are  among  the  most  generous 
people  in  the  world.  Each  year,  individuáis  dónate 
S125  billion  to  philanthropic  efforts.  Foundations 
give  another  $100  billion,  and  corporations  give  S8 
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billion.98  The  first  beneficiary  of  the  funds  are 
churches,  which  are  in  an  excellent  position  to  pick 
up  where  the  central  state  leaves  off  in  its  charitable 
provisión.  Already,  90  million  Americans  volunteer 
at  least  three  hours  a  week  at  a  nonprofit  group. 
Nearly  one  million  nonprofits  now  exists  and  do 
quite  well." 

Data  from  1950  to  the  present  show  that  when 
government  spending  on  welfare  increases  (or  the 
public  perceives  that  it  is  increasing)  the  percentage 
of  personal  income  given  to  charity  decreases.  The 
post-war  peak  of  charitable  giving,  2.6%  of  personal 
income,  dates  from  the  beginning  of  the  Great  Soci- 
ety.  The  opposite  is  also  true;  charitable  donations 
will  increase  as  governments  cut  back  and  the  public 
is  reminded  of  its  moral  obligations  to  serve  oth- 
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The  issue  is  not  how  to  expand  the  federal  welfare 
state,  or  even  how  to  make  it  'work  better',  but  how  to 
make  prívate  charity  an  effective  alternative  that  can 
better  achieve  our  shared  goals.  Even  in  áreas  of  health 
care,  individual  empowerment  through  the  prívate  sec- 
tor would  appear  to  be  the  most  desirable  path.  Yet, 
whatever  policy  routes  are  taken,  we  should  focus  on 
returning  responsibility  to  individuáis,  churches, 
neighborhoods,  towns  and  cities.  Every  case  of  family 
tragedy,  dependency,  or  deprivation  of  any  sort  is  dif- 
ferent,  and  the  individuáis  involved  have  different 
resources,  abilities,  and  weaknesses.  A  faceless  bureau- 
cracy  cannot  take  all  of  these  into  account.  Ñor  can  it 
encourage  moral  renewal.  What  people  need  is  not  lay- 
ers  of  public  agencies,  but  other  human  beings  who 
have  knowledge  of  their  real  needs  and  a  gcnuine 
commitment  to  help  them  bccome  responsible  and 
indepcndent  citizens.  The  future  is  with  the  prívate 
sector  and  its  proven  ability  to  help  those  in  need. 

There  are  many  practical  ways  that  Americans 
today,  even  though  we  live  under  a  government  that 
provides  too  little  opportunity,  can  crcatively  exer- 
cise  the  virtue  of  charity.  This  is  especially  true  in  our 
communities  of  faith,  as  the  existence  of  hundreds  of 


thousands  of  local  and  church-based  charities  dem- 
onstrates.  One  ministry  that  has  worked  to  help  wel- 
fare mothers  become  independent  has  been  a  buddy 
system,  linking  people  in  suburban  and  urban 
churches.  Support  teams  from  the  suburbs  com- 
prised  of  three  to  six  church  members  offer  friend- 
ship,  spiritual  and  moral  encouragement,  practical 
advice,  babysitting  and  material  help  to  mothers  who 
are  on  welfare.  Through  their  friendship,  many 
women  have  been  able  to  overeóme  drug  depen- 
dency, find  employment,  and  extricate  themselves 
from  abusive  relationships.101 

There  are  other  opportunities  for  helping  single- 
parent  families.  In  many  urban  áreas,  latch-key  chil- 
dren  have  no  one  supervising  their  afterschool 
hours,  so  homework  often  goes  unfinished.  Congre- 
gations  can  set  up  study  halls  in  the  afternoon  hours 
that  are  supervised  by  a  teacher  paid  by  the  parish 
board.  Congregation  members  can  volunteer  to 
assist.  There  can  be  nominal  fee  for  recipient  fami- 
lies. This  would  keep  kids  off  the  streets  and  in  an 
environment  conducive  to  study.102 

Members  can  also  involve  themselves  in  abortion 
counseling  for  women  with  out-of-wedlock  preg- 
nancies.  Many  already  do,  but  this  ministry  needs  to 
be  expanded.  Volunteers  in  crisis  pregnaney  centers 
present  women  with  the  true  faets  about  abortion 
and  alternatives  to  it.  They  help  mothers  plan  their 
lives  after  the  birth.  If  mothers  desire  to  give  the 
children  up,  they  introduce  them  to  adoption  agen- 
cies. Such  organizations  can  also  provide  material  aid 
before  and  after  the  birth. 

These  are  just  a  few  possibilities  congregations 
can  try  in  their  own  communities.  Once  the  idea  of 
the  subsidiarity  principie  is  understood,  one  cannot 
help  but  be  impressed  by  how  many  contemporary 
social  and  spiritual  difficulties  could  be  addressed 
and  even  solved  by  paying  it  greater  attention  in  our 
prívate  lives  and  in  public  affairs.  Not  only  does  sub- 
sidiarity provide  for  a  more  workable  social  model 
than  the  central  state  in  such  áreas  as  family  lite,  wel- 


98  U.S.  Snuimcal,  1995. 

99  1-.  Thomas  McCIanahan,  1994.  In  addition  to  tax  reform  that  will  promote  .i  growing  economy,  we  need  t<>  make  charitable 
giving  m»rc  financially  rewarding.  N>r  example,  as  Peter  Drucker,  as  cited  in  McCIanahan,  has  suggested,  we  could  allow  indi- 
viduáis to  deduct  1 10%  of  their  charitable  contributions,  thereby  increasing  the  incentive  to  give. 
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fare,  education,  and  enterprise,  it  provides  a  perfect 
opportunity  for  the  sharing  of  the  Gospel  with  peo- 
pie  in  our  own  congregations  and  communities.  A 
society  that  recognizes  subsidiarity  is  also  a  society 
that  provides  its  members  the  greatest  possible 
opportuniry  for  sharing  the  Good  News  of  the  faith 
with  others. 


9-  The  Enterprising  Community 

As  a  final  application  of  the  subsidiarity  principie,  we 
should  mention  the  general  notion  that  the  free  enter- 
prise economy  is  an  institution  that  both  requires  and 
reinforces  traditional  moral  concerns.  Entrepreneur- 
ship  is  linked  to  the  virtue  of  creatívity.  Trade, 
exchange,  and  contract  are  bound  up  with  the  idea  of 
promise  keeping.103  Prívate  property,  the  foundation  of 
the  free  market,represents  the  institutional  embodi- 
ment  of  the  commandment  to  respect  the  prívate  own- 
ership  of  what  belongs  to  oneself  and  to  one's 
neighbor.  Even  when  the  relations  among  traders  and 
property  owners  results  in  large  institutions  like  multi- 
national  corporations,  the  subsidiarity  principie  is  rec- 
ognized  and  fulfilled  in  institutions  like  individual 
stockholders  and  consumers  who  are  the  main  deter- 
minants  of  market  signáis  like  profit  and  loss.104 
Indeed,  it  is  through  large  and  complex  economic,  cul- 
tural, and  social  networks,  based  on  market  exchange, 
that  the  essential  aim  of  subsidiarity  can  be  achieved: 
'the  establishment  of  true  international  order'.105 

The  most  effective  welfare  program  is  a  growing 
economy  that  operates  under  a  social  order  that 
respects  the  principie  of  subsidiarity.  People  who  are 
able  should  become  part  of  the  economy's  complex 
división  of  labor,  thereby  offering  their  unique  talents 
to  their  neighbors  to  promote  the  social  process  of 
economic  production.  The  social  torces  of  economic 
liberty  make  a  rise  in  the  general  standard  of  living 
more  likely  and  personal  desperation  and  social  depri- 
vation  less  likely.  The  achievements  of  free  enterprise 
since  the  Industrial  Revolution  are  historically  incom- 
parable with  any  previous  period.106  In  a  free  enter- 


prise system,  prívate  property  provides  the  institutional 
environment  where  each  person  can  own  and  control 
the  personal  space  around  him.  By  prívate,  we  are 
suggesting  not  exclusivity,  but  rather  a  demarcation 
that  introduces  predictability  and  stability  into  the 
common  destination  of  goods.  Prívate  is  to  be  con- 
trasted  with  an  institutional  setting  where  the  prop- 
erty owner  is  defined  as  a  collective  entity  like  the 
state.  The  purpose  of  property  is  not  to  acquire  for 
oneself,  but  to  serve  others.  In  a  free  market  econ- 
omy, serving  others  is  the  principal  use  of  property 
and  the  wealth  it  generates. 

Some  people  say  wealth  comes  through  using  up 
natural  resources,  exploiting  others,  or  through  puré 
technological  innovation.  But  this  is  the  exception, 
not  the  rule,  under  free  enterprise.  The  right  of 
exchange  itself  is  the  major  contributor  to  prosperity. 
Anytime  a  market  exchange  takes  place,  goods  or  ser- 
vices  of  a  lesser  valué  are  traded  for  goods  or  services 
of  a  higher  valué.  If  people  agree  to  this  exchange  vol- 
untarily,  then  everyone  involved  in  the  exchange  is 
better  off.  It  is  the  great  underappreciated  fact  of  voi- 
untary  economic  exchange  that  it  allows  people  to 
trade  a  less  desirable  state  of  affairs  for  a  more  desir- 
able  one. 

People  must  also  have  security  in  their  property 
and  the  results  of  their  exchanges  for  these  institu- 
tions to  contribute  to  the  social  good.  When  con- 
tracts  are  not  enforced,  the  valué  of  wealth  in  general 
begins  to  go  down.  A  banker  cannot  lend  money  if 
there  are  not  dependable  ways  of  enforcing  every- 
one's  respective  obligations.  A  laborer  will  not  work 
for  a  business  unless  he  or  she  knows  what  the  terms 
of  remuneration  are  before  hand.  Even  charity  must 
rely  on  contract. 

The  economic  system  appropriate  to  a  free  and 
compassionate  society  must  also  reward  creative  lib- 
erty, or  what  Pope  John  Paul  II  has  said  is  the  right  of 
economic  initiative.  Every  person,  by  being  created  in 
the  image  and  likeness  of  God,  has  within  his  heart 
and  mind  a  capacity  for  thinking  things  a  new,  for 
renewing  the  space  around  him,  and  improving  soci- 
etv.  This  desire  which  exists  within  us,  and  which  vir- 


103  In  contrast  with  the  state,  which  fosters  conflict:  Ludwig  von  Mises,  1990:202-214. 
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tue  requires  that  we  cultívate,  is  a  reflection  of  a 
primary  attribute  of  God  as  Creator.  In  economics, 
this  creative  capacity  is  called  entrepreneurship. 

We  are  accustomed  to  calling  charity  work  volun- 
tarism,  as  in,  'I  am  volunteering  my  time  at  the  soup 
kitchen'.  And  certainly  this  term  applies,  but  not  only 
in  this  context.  The  dictionary  defines  voluntary  as 
something  undertaken  without  compulsión  or  coer- 
ción. In  free  enterprise,  all  labor  and  entrepreneur- 
ship is  undertaken  without  compulsión  or  coerción. 
All  trade  is  voluntary  and  all  work  is  voluntary.  Free 
enterprise  and  contract  enforcement  allows  for  the 
flourishing  of  a  fully  voluntary  society,  one  where 
none  of  our  labors  are  employed  without  our  con- 
sent.  The  free  enterprise  system  -as  distinguished 
from  the  coerción  inherent  in  every  other  system-  is 
the  economic  basis  of  a  free  society. 

These  institutions  have  permitted  vast  increases  in 
wealth  over  the  last  centuries.  We  have  benefited  so 
greatly  that  even  our  standards  of  what  we  cali  poor 
have  changed.  Imagine  a  family  with  no  indoor  toilet 
and  no  running  water.  They  have  to  use  an  outhouse, 
or  some  other  hole  in  the  ground,  and  have  to  boil 
water  from  a  source  far  away,  just  to  get  a  drink  or  take 
a  shower.  Would  this  family  qualify  as  poor?  Probably. 
Is  there  a  moral  obligation  to  care  for  them,  to  provide 
for  their  well  being?  What  if  charity  fails?  Should  the 
government  come  in  to  care  for  them,  and  guarantee 
the  bare  minimum  standards  of  sanitary  conditions? 
Yet  this  description  applies  to  more  than  one  third  of 
American  households  in  1940.  That's  not  in  the  19th 
or  18th  century,  but  1940.  Only  1  percent  are  in  a 
similar  situation  today.  Yet  it  wasn't  a  massive  govern- 
ment program  administered  from  Washington  that 
changed  matters.  It  was  an  entrepreneurial  econ- 
omy.107 

As  we  rediscover  the  principie  of  subsidiarity  as  it 
applies  to  welfare  and  public  policy  in  general,  we 
need  to  reinforce  these  essential  institutions  -private 
property,  free  exchange,  contract  enforcement,  and 
enterprise.  Rcstrictions  on  the  market  such  as  the 
minimum  wage,  exccssive  licensure  restrictions,  high 
taxes,  job-killing  regulations,  and  the  like,  have 
cffectively  shut  many  out  of  markcts  in  which  they 


should  be  key  participants.108  Markets  and  property 
are  a  crucial  part  of  the  essential  foundations  on 
which  subsidiarity,  true  charity,  and  the  peaceful 
social  order  ultimately  rest. 


Conclusión 

The  concept  of  subsidiarity  should  not,  and  cannot, 
be  ignored,  but  rather  must  be  restored  to  the  very 
center  of  serious  reflection  on  social  ethics  and  social 
structure.  It  has  both  practical  and  moral  applications 
to  our  understanding  of  the  roles  of  the  state,  the  fam- 
ily, the  individual,  the  church,  educational  institu- 
tions, and  the  enterprising  economy.  The  centralized 
democratic  state,  managing  all  aspects  of  social  and 
economic  life,  though  deeply  entrenched  in  the  mod- 
ern  social  organization,  is  a  new  institution,  and  it  has 
exacted  a  heavy  toll  on  the  ability  of  the  lower  orders 
of  society  to  solve  social  problems.  The  principie  of 
subsidiarity,  on  the  other  hand,  offers  a  guidepost  for 
a  new  direction  in  the  provisión  of  social  welfare  and 
charity  based  on  personal  responsibility.  At  minimum, 
subsidiarity  suggests  that  the  notion  of  'entitlements' 
must  be  replaced  by  a  deeper  commitment  on  the  part 
of  individuáis  and  communities  to  be  more  involved 
in  charitable  action,  and  for  the  state  which  has  tended 
to  monopolize  that  function  to  allow  these  lower 
orders  to  take  over  the  task. 

The  lesson  that  needs  to  be  relearned  is  the  one  so 
beautifully  and  plainly  stated  by  Pope  John  Paul  II:  'A 
community  of  a  higher  order  should  not  interfere  in 
the  internal  life  of  a  community  of  a  lower  order, 
depriving  the  latter  of  its  functions,  but  rather  should 
support  it  in  case  of  need  and  help  to  coordínate  its 
activity  with  the  activities  of  the  rest  of  society,  always 
with  the  view  to  the  common  good'.109 
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Introducción 

Guatemala,  lo  mismo  que  el  resto  de  Hispanoamérica, 
inició  su  vida  independiente  dividida  en  dos  bandos  o 
'partidos':  los  conservadores  y  los  liberales.  Los  pri- 
meros deseaban  cambiar  lentamente,  pero  mante- 
niendo los  elementos  fundamentales  de  la  sociedad; 
eran  devotos  (e  incluso  fanáticos)  católicos,  y  consi- 
deraban que  dicha  Iglesia,  según  había  sido  durante 
la  Colonia,  debía  de  estar  vinculada  al  gobierno,  como 
religión  oficial.  Los  segundos,  en  cambio,  aspiraban  a 
que  la  sociedad  se  transformara  profundamente,  que- 
rían una  'sociedad  moderna',  nueva,  diferente;  con 
libertad  de  cultos,  sin  religión  oficial,  laica  y  tolerante. 
En  cuanto  al  sistema  jurídico,  los  conservadores  no 
veían  obstáculo  a  que  continuara  vigente  el  derecho 
colonial,  sólo  incorporando  la  nueva  legislación  que 
fuera  necesaria.  Los  liberales,  al  contrario,  considera- 
ban que  era  indispensable  abandonar  la  vieja  legisla- 


ción colonial,  y  redactar  un  nuevo  sistema  legal  que 
cumpliera  un  propósito  'regenerador'  en  la  sociedad.3 

Por  supuesto,  en  ambas  tendencias  hubo  extremis- 
tas o  radicales,  y  moderados,  que  buscaban  la  negocia- 
ción y  que  estaban  anuentes  a  la  transacción.  En  el 
primer  intento  guatemalteco  se  tuvo  el  infortunio  de 
que  el  proceso  estuviera  dominado  por  el  fanatismo 
exagerado  del  'campeón'  de  la  reforma,  José  F.  Barrun- 
dia,  lo  que  dificultó  el  acomodamiento  a  la  difícil  situa- 
ción que  vivían  tanto  la  Federación  como  el  Estado  de 
Guatemala.  En  cambio,  en  el  segundo  proceso  se  tuvo 
la  suerte  de  que  el  gobierno  no  encontró  tanta  oposi- 
ción, y  que  no  se  viera  obstaculizado  por  otros  factores 
que  sí  existieron  en  el  de  la  década  de  1830. 

Viendo  la  cuestión  a  través  de  la  interpretación  his- 
tórica, llega  uno  a  convencerse  de  que  los  liberales  de 
la  primera  generación  republicana  fueron,  a  la  vez, 
demasiado  inexpertos  en  la  apreciación  del  país  e  inca- 
paces en  percatarse  de  que  no  era  posible  adoptar  o 
traducir  modelos  extranjeros  para  los  que  no  estaba 
preparada  la  joven  república.  La  sociedad  guatemal- 
teca y  centroamericana  de  aquel  entonces  no  tenía  ni 
el  nivel  educativo  ni  la  tradición  para  hacerse  laica  y 
aceptar  transformaciones  prematuras. 

En  la  primera  oportunidad  que  tuvieron,  tras  su 
triunfo  en  1829,  los  liberales  centroamericanos  trata- 
ron afanosamente  de  abandonar  el  derecho  colonial. 
Con  ese  propósito,  buscaron  modelos  en  el  exterior  y 
decidieron  adoptar,  para  la  reforma  penal,  los  llama- 
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dos  Códigos  de  Livingston,  preparados  por  Edward 
Livingston  para  el  Estado  de  Louisiana.  Su  aprobación 
y  la  posterior  aplicación  se  convirtieron  en  una  de  las 
cuestiones  esenciales  de  polémica.  Los  conservadores 
supieron  atraer  en  su  apoyo  a  la  mayoría  de  la  pobla- 
ción, y  ante  la  grave  situación  creada,  los  liberales  se 
vieron  obligados  a  dar  marcha  atrás.  Poco  tiempo  des- 
pués cayó  el  gobierno  liberal,  primero  en  el  Estado  de 
Guatemala  y  luego  en  la  República  de  Centro  Amé- 
rica, por  lo  que  el  sistema  legal  siguió  sin  mayores 
cambios,  y  continuaron  las  leyes  'coloniales',  que  eran 
un  complejo  conjunto  de  difícil  aplicación  y  hasta 
contradictorio. 

Tuvieron  que  pasar  más  de  tres  décadas  para  que 
volviera  a  intentarse  la  reforma  legal  que  permitiera 
el  abandono  del  extenso  cuerpo  de  leyes  colonial,  y 
que  se  adoptara  la  nueva  codificación  del  derecho 
sustantivo  y  procesal.  Si  bien  fue  un  esfuerzo  que 
tuvo  en  cuenta  las  experiencias  de  la  década  de  1830, 
también  hay  que  reconocer  que  los  modelos  fueron 
diferentes.  Como  era  de  esperar,  se  aprovecharon  los 
adelantos  ocurridos  en  este  campo  en  otros  países 
hispanoamericanos  y  en  España,  y  se  abandonó  la 
incorporación  de  los  juicios  por  jurados,  que  proba- 
blemente había  sido  el  aspecto  más  criticado  de  la 
anterior  reforma. 

A  continuación  se  hará  referencia  a  las  circunstan- 
cias y  características  de  ambos  intentos,  tratando  de 
encontrar  las  explicaciones  que  permitan  compren- 
der el  por  qué  del  fracaso  en  la  década  de  1830  y  del 
éxito  en  1875-1881. 


1-  El  primer  intento  de  reforma  legal:  Los 
Códigos  de  Livingston 

Los  liberales  derrotaron  a  los  conservadores  en  1829, 
después  de  más  de  dos  años  de  guerra  civil.  Con  ello 
alcanzaron  el  poder  tanto  en  la  República  de  Centro 
América,  como  en  el  Estado  de  Guatemala.  En  la 
República  asumió  provisionalmente  la  presidencia  José 
F.  Barrundia,  en  el  Estado  fueron  Jefes  sucesivamente 
Juan  Barrundia  y  Pedro  Molina.  Una  vez  efectuadas  las 
elecciones,  tomó  posesión  como  Presidente  de  la  Pede- 
ración  Francisco  Morazán  (1830),  y  en  agosto  del  año 
siguiente  asumió  la  jefatura  del  Estado  de  Guatemala 


Mariano  Gálvez.  Ambos  fueron  reelectos  para  otro 
período  y  se  mantuvieron  en  el  mando  hasta  que  el  pre- 
dominio liberal  llegó  a  su  fin  en  1838-39,  en  medio  de 
una  rebelión  general.  En  ella,  además  del  descontento 
por  las  reformas  religiosas  y  fiscales,  tuvieron  un  papel 
esencial  en  el  frente  de  la  oposición  una  epidemia  de 
cólera  y  el  rechazo  a  los  Códigos  de  Livingston,  pro- 
ceso en  el  cual  tuvieron  una  actividad  dirigente  la  Igle- 
sia Católica  en  general  y  muchos  sacerdotes. 

Una  de  las  primeras  medidas  adoptadas  por  los 
liberales  en  el  Estado  de  Guatemala,  fue  el  estableci- 
miento del  Boletín  Oficial,  por  acuerdo  de  26  de 
marzo  de  1831,  con  el  propósito  de  que  en  él  se 
publicaran  todas  las  leyes  emitidas.  Además,  proyecta- 
ron recopilar  en  una  colección  impresa  las  leyes  vigen- 
tes que  se  hubieren  decretado  desde  la  emancipación, 
a  fin  de  remediar  abusos  que  se  habían  dado  por  las 
dificultades  y  desconocimiento  de  las  leyes  aprobadas 
en  la  última  década.  De  acuerdo  con  Manuel  Pineda 
de  Mont,  uno  de  los  primeros  que  'levantó  la  voz'  al 
respecto,  'con  un  celo  verdaderamente  patriótico',  fue 
el  Doctor  Mariano  Gálvez,  de  quien  reprodujo  lo  que 
expresó  sobre  la  materia  en  un  discurso  de  fines  de 
mayo  de  1831,  cuando  fungía  como  Presidente  de  la 
Asamblea  Legislativa  del  Estado.  Vale  la  pena  incluir 
textualmente  parte  de  sus  palabras,  porque  muestran, 
a  la  vez,  cuál  era  la  triste  realidad,  y  la  actitud  de  un 
liberal  deseoso  de  reformas: 

'La  actual  [legislación]  es  incierta,  contradictoria, 
desconocida  y  absurda.  Rigen  a  la  par  \zyzs  godas  y 
del  tiempo  de  las  fazañas,  con  las  del  siglo  de  la 
libertad.  Nuestros  códigos  se  componen  de  los 
antiguos  españoles,  de  reales  cédulas,  reales  órde- 
nes, de  pragmáticas,  de  resoluciones  y  reales 
decretos;  de  leyes  de  las  últimas  Cortes  de  España; 
de  las  que  dio  la  Asamblea  Nacional  Constitu- 
yente de  Centro-América  y  congresos  de  la  federa- 
ción, y  de  las  que  se  han  ido  dando  por  obra  de 
circunstancias,  en  las  legislaturas  del  Estado. 
Siendo  tal  la  legislación,  las  consecuencias  han 
debido  ser  la  falta  de  justicia,  la  impunidad,  y  al 
propio  tiempo  las  injustas  responsabilidades  de  los 
funcionarios;  porque  ni  aun  las  resoluciones  del 
Estado  son  conocidas,  ni  existen  completasen  los 
archivos'.4 


4    Manuel  Pineda  de  Mont,  1872-111:365. 
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Se  desconoce  cómo  fue  el  proceso  que  llevó  a  esco- 
ger como  modelo  para  la  reforma  legislativa  penal  cen- 
troamericana a  la  legislación  recientemente  elaborada 
para  el  Estado  de  Louisiana,  en  Estados  Unidos  de 
América,  pero  no  deja  de  ser  significativo  que  esta 
legislación  también  se  divulgara  en  Sudamérica,  donde 
asimismo  hubo  interés  en  promulgarla.  Este  cuerpo 
legal  se  conoció  popularmente  entonces  por  el  apellido 
de  su  principal  redactor,  el  jurista  y  político  estadouni- 
dense Edward  Livingston  (1764- 1836). 5  Era  éste  un 
opositor  al  desorden  legal  a  que,  según  él,  llevaba  la 
supremacía  judicial,  y  contrario  a  cualquier  sistema  que 
permitiera  que  los  jueces  usurparan  facultades  legislati- 
vas. Esa  fue  una  de  las  características  de  sus  códigos: 
limitar  a  los  jueces  a  su  función  de  arbitros  dentro  del 
marco  de  leyes  escritas,  de  las  cuales  era  exclusivamente 
responsable  el  legislativo.  El  primer  cuerpo  legal  que 
redactó  (con  otros  colaboradores),  por  encargo  de  la 
legislatura  de  Louisiana  fue,  en  1824,  el  Civil  Code  of 
Louisiana  (un  código  civil  basado  en  gran  parte  en  el 
Código  Civil  de  Napoleón),  que  fue  aprobado  y  pro- 
mulgado el  año  siguiente. 

A  continuación  Livingston  preparó,  siempre  para  el 
Estado  de  Louisiana,  la  parte  penal,  titulada  System  of 
Penal  Law,  que  completó  y  presentó  en  1826.6  Sin 
embargo,  este  cuerpo  fue  rechazado  por  el  legislativo 
del  Estado,  hecho  que  pareciera  que  se  ocultó  o  des- 
conoció entonces  en  Centroamérica.  De  alguna 
manera  llegó  a  Guatemala  este  proyecto  y  se  le  tomó 
con  entusiasmo  como  modelo.  Aunque  el  traductor 
oficial  fue  José  F.  Barrundia,  no  es  cierto  decir  que  él 
fuera  el  único  partidario  de  esta  idea.  En  ese  momento 
(1830-32),  hay  evidencias  para  afirmar  que  otras  per- 
sonas compartieron  esa  opinión,  incluyendo  a  los 
miembros  de  la  Comisión  Redactora  (es  decir,  encar- 
gados de  su  adaptación  al  país),  formada  por  Barrun- 
dia y  José  Antonio  Azmitia.  La  traducción  del  código 
penal  fue  impresa  el  propio  año  de  1831,  y  lleva  un 
extenso  discurso  preliminar  de  Barrundia,  en  el  que  se 
refirió,  con  gran  optimismo,  al  importante  papel  que 
le  concedía  a  dicho  cuerpo  legal: 


'Tengo,  pues,  el  honor  de  presentar  a  nuestros 
legisladores  este  triunfo  incontestable  de  las  insti- 
tuciones libres  y  este  monumento  feliz  de  la  inde- 
pendencia y  de  la  sabiduría  americana,  que  honran 
ya  a  nuestro  siglo  y  nuestro  Continente,  y  deben 
honrar  también  nuestros  principios  y  lenguaje.  A 
los  representantes  del  Estado  toca  ya  propagar  esta 
aurora  de  la  legislación,  que  debe  recorrer  nuestro 
Hemisferio  y  crecer  hasta  su  mediodía  toda  la 
república.  Yo  me  glorio  en  anunciaros  este  bri- 
llante día,  y  de  considerarme  en  medio  de  su  luz'.7 

El  mismo  1831,  el  Presidente  federal  Morazán  au- 
torizó, al  reunirse  el  Congreso  del  Estado  de  Guate- 
mala, que  se  procediera  a  la  revisión  y  adaptación  de  los 
códigos  de  Livingston  en  ese  Estado  para  la  República. 
Es  decir,  que  Guatemala  sería  el  primero  de  los  Estados 
en  adoptar  esta  reforma,  pero  que  ésta  se  ampliaría, 
oportunamente,  al  resto  de  la  Federación.  Inmediata- 
mente se  designó  la  comisión  formada  por  Barrundia  y 
Azmitia,  que  trabajó  desde  dicho  año  hasta  1836.  Ade- 
más, por  decreto  fechado  el  26  de  noviembre  de  1831, 
del  Jefe  del  Estado  de  Guatemala,  Mariano  Gálvez,  se 
creó  un  distrito  en  el  departamento  de  Chiquimula, 
con  el  nombre  de  Livingston.  Incluiría  éste  'las  pobla- 
ciones establecidas  y  que  se  establezcan  en  la  costa 
Norte',  y  tendría  por  cabecera  el  poblado  levantado 
por  Marcos  Monteros  en  la  desembocadura  del  río 
Dulce  también  con  el  mismo  nombre.  Según  se 
expresó,  el  propósito  era  'que  el  distrito  y  su  cabecera 
sean  un  monumento  de  legislación  y  libertad;  para 
honrar  la  memoria  del  legislador  patriota  americano, 
cuyo  código  penal  se  propone  adoptar  el  Estado,  y 
como  anuncio  de  seguridad  y  protección'.8 

Muchos  liberales  de  entonces,  radicales  y  modera- 
dos, consideraron  este  proyecto  conveniente  y  facti- 
ble, convencidos  de  la  urgencia  de  reformar  el 
sistema  penal.  De  acuerdo  con  Lorenzo  Montúfar, 
Azmitia  no  era  un  liberal  radical,  como  tampoco  lo 
fueron  Manuel  José  Jáuregui,  ni  José  Mariano 
Rodríguez.9    De    este    último    reprodujo    un    texto 


5  La  mayor  parte  de  la  información  sobre  E.  Livingston  proviene  de  Mario  Rodríguez,  1955:5-9. 

6  Consistía  de  cinco  partes  o  códigos  coordinados:  Code  ofCrimes  and  Punishment,  Codc  ofProcedure,  Code  ofEvidcnce,  Code  of 
Reform  and  Prison  Discipline  y  un  Book  of  Definitions 

7  José  Barrundia,  1831. 

8  Decreto  del  Jefe  del  Estado,  con  autorización  del  Cuerpo  Legislativo,  Guatemala  26  de  noviembre  de  1831,  Boletín  Oficial, 
13:166  (en  David  Vela,  1957-11:286-287). 

9  Lorenzo  Montúfar,  1878-11:334. 


126       Historia 


Lorenzo    Montúfar,    del    cual    extraemos    algunos 
párrafos: 

'La  reforma  de  nuestros  códigos  [i.e.  leyes]  es  ya 
casi  una  voz  general,  y  en  todos  los  ángulos  del 
Estado  se  repite,  que  las  leyes  de  una  metrópoli 
opresora  sin  relaciones  con  las  circunstancias  de 
nuestro  país,  dadas  por  disantos  legisladores,  y 
tomadas  de  naciones  diferentes,  no  son  ya  las  más 
acomodadas  para  los  guatemaltecos,  que  giran  bajo 
otro  sistema  de  libertad,  con  el  cual  no  pueden  con- 
cillarse las  oscuras  combinaciones  de  la  esclavitud  y 
de  un  régimen  absoluto.  La  Asamblea  no  tiene  aun 
la  gloria  de  presentar  a  sus  comitentes  una  obra  de 
sus  manos,  como  no  la  han  tenido  otras  naciones 
más  afortunadas;  mas  sí  tiene  la  de  haber  procurado 
el  acomodamiento  a  otros  códigos  más  análogos  á 
nuestras  instituciones,  tales  como  los  de  Livingston, 
a  los  que  han  tributado  los  mejores  elogios  tanto  los 
políticos  como  los  filósofos  de  nuestro  siglo.  Entre 
poco,  a  favor  de  este  genio  de  la  Luisiana,  nuestras 
cárceles  no  serán  el  tormento  de  la  humanidad,  ni  la 
escuela  perniciosa  del  crimen'.10 

Los  códigos  los  aprobó  la  Asamblea  escalonada  y 
separadamente.  Primero  lo  fue  el  Código  de  Reforma 
y  Disciplina  de  Prisiones  (el  26  de  abril  de  1834), 
luego  el  Código  Penal  (30  del  mismo  mes  y  año); 
después  la  Ley  Orgánica  de  la  Administración  de  Jus- 
ticia por  Jurados  (27  de  agosto  de  1835),  seguida- 
mente el  Código  de  Procedimientos  del  Ramo 
Criminal  y  el  Código  de  Pruebas  Judiciales  (ambos  el 
10  de  diciembre  de  1835,  aunque  fueron  promulga- 
dos en  fechas  distintas).  Asimismo,  se  aprobó  el 
Libro  de  Definiciones.  En  su  mensaje  al  legislativo 
de  1835,  Calvez  expresó  que  la  nueva  legislación  ser- 
viría para  'corregir  los  vicios  de  la  administración  de 
justicia'  y  evitar  que  se  repitieran  los  crímenes.  Con 
gran  entusiasmo  e  ingenuidad  se  manifestaba  con- 
vencido de  que  haría  disminuir  los  delitos,  las  cárce- 
les serían  'escuelas  de  moralidad  y  de  ocupación'  y 
que  la  arbitrariedad  'cesará  de  todo  punto'.  El  juicio 


por  jurados  sería  'el  escudo  de  la  inocencia  y  el  terror 
del  crimen'.  Sin  embargo,  reconocía  que  todavía  no 
se  habían  podido  concluir  las  obras  de  las  cárceles, 
'que  son  el  alma  de  la  parte  penal'.11  Precisamente 
dicha  construcción,  para  la  que  se  reclutó  trabajado- 
res forzados,  produjo  levantamientos  y  protestas  en 
muchas  comunidades. 

Desde  1834,  conforme  se  aprobaban  los  corres- 
pondientes decretos,  se  inició  la  labor  de  divulgación 
de  los  códigos.  En  1834  se  imprimió  el  Código  de 
reforma  y  disciplina  de  las  prisiones,12  y  en  1836  salió  a 
luz  un  libro  que  comprendía  todo  el  sistema  penal,13 
incluyendo  sus  seis  partes:  el  Código  penal,  la  Ley 
orgánica  de  administración  de  justicia,  el  Código  de 
procedimientos,  el  Código  de  pruebas  judiciales,  el 
Código  de  reforma  y  disciplina  de  las  prisiones,  y  el 
Libro  de  definiciones.  Por  otra  parte,  en  el  Semanario 
de  Guatemala  aparecieron  25  'Lecciones'  sobre  los 
códigos.14  También  se  hicieron  publicaciones  divulga- 
tivas  en  El  Editor:  Periódico  de  los  Tribunales,  de  la 
misma  ciudad. 

En  el  material  divulgativo  se  enfatizó  que  el  sis- 
tema penal  protegía  las  libertades  civiles  y  limitaba  el 
poder  judicial  arbitrario.  Se  mantenía  el  entusiasmo  y 
el  convencimiento  de  que  su  adopción  supondría  la 
base  para  la  'regeneración'  de  toda  la  sociedad.  La 
ingenuidad  y  el  optimismo  de  los  promotores  de  los 
códigos  se  ejemplifica  en  el  tono  de  las  'Lecciones'. 
En  opinión  de  quien  las  escribió,  el  nuevo  sistema 
penal  permitiría  superar  las  limitaciones  de  Hispano- 
américa: poblaciones  de  diverso  origen  racial,  la  divi- 
sión de  'castas'  separadas  por  desconfianza,  poca 
simpatía  y  hasta  animosidad.  Consideraban  indispen- 
sable el  sistema  de  juicios  por  jurados  para  superar  las 
distinciones  originadas  por  la  riqueza,  la  posición 
social  y  las  prerrogativas.  Al  participar  en  los  jurados 
miembros  de  todos  los  estratos,  se  estaba  seguro  que 
se  desarrollaría  confianza  recíproca  entre  todos  los 
miembros  del  'cuerpo  político'.  Creían  que  todos  los 
miembros  de  la  sociedad  experimentarían  el  surgi- 
miento de  la  unión  ciudadana  ante  la  equidad  del  sis- 
tema judicial. 


10  Lorenzo Montú&r,  1878  11:334. 

1  1  Barrundia  (nota  6).  En  David  Vela,  1957  11:297. 

12  Código,  1834. 

13  Sistema,  1836. 

14  Se  publicaron  entre  el  23  de  septiembre  y  el  22  de  diciembre  de  1837,  en  la  ciudad  de  Guatemala. 
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Esta  primera  generación  liberal  vio  al  sistema  de 
juicios  penales  por  jurados  como  esencial  en  la  trans- 
formación de  la  sociedad.  Según  ellos,  los  juicios 
tendrían  que  ser  más  equitativos  que  cuando  una 
sola  persona  dictaba  la  sentencia,  y  consideraban  que 
iba  en  contra  del  gobierno  republicano  que  el  juez 
determinara  tanto  los  hechos  como  el  derecho.  La 
responsabilidad  del  jurado  sería  la  determinación  de 
los  hechos,  en  representación  de  la  voluntad  popular. 
En  este  momento  nunca  pusieron  en  duda  que  la 
aplicación  de  los  códigos  supondría  dificultades,  o 
que  el  pueblo  no  tuviera  la  preparación  para  aplicar- 
los. Los  miembros  de  los  jurados  no  debían  de  ser 
entendidos  en  derecho  o  letrados,  sino  tener  sentido 
común  y  creer  en  su  función.  Creían  que  el  servir 
como  jurado  mejoraría  la  responsabilidad  pública  de 
los  ciudadanos. 

El  1  de  enero  de  1837,  con  grandes  esperanzas  y 
solemnidad,  entró  en  vigor  el  sistema  de  legislación 
penal.  José  Barrundia,  que  se  sentía  y  era  el  primer 
promotor  de  aquellos  códigos,  expresó  su  entusiasmo. 
Para  él  eran  el  mejor  camino  para  hacer  de  Centro- 
américa  una  nación  liberal  y  moderna,  y  sacarla  de  la 
anarquía,  la  inseguridad  y  la  arbitrariedad.  En  su  opi- 
nión, la  justicia  ya  no  dependería  exclusivamente  de  la 
discreción  de  un  juez  asalariado  y  de  los  crueles  e 
intrincados  laberintos  de  las  leyes.  Ahora  el  pueblo 
sería  el  juez  y  la  ley  sería  clara  y  justa.15 

En  este  momento  se  pensó  también  en  reformar  la 
legislación  civil.  La  legislatura  de  1836  encargó,  en 
febrero  de  dicho  año,  al  jurista  Miguel  Larreinaga 
que  redactara  un  código  civil  que  correspondiera  a  la 
legislación  penal  de  Livingston.  Se  recomendó  a 
Larreinaga  que  se  guiara  por  el  Código  Civil  de 
Louisiana  (redactado  en  parte  por  Livingston)  o  por 
cualquier  otro  de  los  Estados  Unidos  de  América.  Se 
prefería  el  de  Louisiana  por  su  modelo  napoleónico. 
En  vista  de  lo  limitado  del  tiempo  y  que  se  consideró 
absurdo  que  estuvieran  vigentes  dos  sistemas  judicia- 
les contradictorios,  en  septiembre  se  emitió  una  ley 
provisional  que  autorizaba  el  sistema  de  jurados  en  el 
ramo  civil.16 

Al  mismo  tiempo,  también  en  febrero  de  1836,  la 
legislatura  del  Estado  decidió  nombrar  una  comisión 


para  recopilar  las  leyes  vigentes  y  que  dictaminara 
sobre  las  que  debían  de  derogarse,  por  la  cantidad  de 
decretos  emitidos  cuyas  circunstancias  habían  cesado. 
Los  designados  fueron  Venancio  López  e  Ignacio 
Gómez.  En  agosto  de  ese  año  se  acordó  darles  el 
necesario  auxilio  de  escribientes  a  fin  de  acelerar  el 
trabajo. 

Sin  embargo,  la  situación  en  la  República  de  Cen- 
tro-América y  en  el  Estado  de  Guatemala  se  fue  dete- 
riorando y  la  oposición  conservadora  se  fortaleció.  La 
entrada  en  vigor  de  los  códigos  de  Livingston  se  pro- 
dujo en  un  momento  poco  adecuado.  La  epidemia  de 
cólera  se  había  extendido,  y  tanto  los  sacerdotes  como 
la  población  en  general  la  vieron  como  un  castigo 
divino.  Se  desconocía  la  etiología  de  la  enfermedad,  y 
se  le  combatió  como  mejor  se  pudo,  pero  hubo  de 
recurrirse  a  medidas  autoritarias  (cuarentenas,  cintu- 
rones  sanitarios  y  limitaciones  a  la  libre  locomoción, 
etcétera),  que  poco  aliviaron  la  dispersión  de  la  infec- 
ción. Por  otra  parte,  en  el  departamento  de  Chiqui- 
mula  se  oponían  a  las  generosas  concesiones  de  tierras 
para  colonización  extranjera,  que  había  otorgado  el 
gobierno  del  Estado.  Además,  había  varias  revueltas 
en  distintas  partes  del  país,  manifestación  del  descon- 
tento general.  Todo  ello  supieron  aprovecharlo  los 
conservadores.  Para  colmo  de  males,  se  había  acen- 
tuado la  mala  relación  y  la  rivalidad  entre  el  Presidente 
de  la  República  (quien  ahora  residía  en  la  ciudad  de 
San  Salvador,  que  había  pasado  a  ser  capital  federal)  y 
el  Jefe  del  Estado,  lo  cual  impidió  que  el  primero 
auxiliara  oportunamente  a  Gálvez. 

Los  códigos  se  encontraron  en  el  medio  de  la 
polémica  y  ante  un  creciente  debilitamiento  del 
poder  del  gobierno  del  Estado  de  Guatemala,  se 
convirtieron  en  una  de  las  banderas  de  la  oposición, 
la  cual  argumentó  que  se  hacían  reformas  que  iban 
en  contra  de  la  realidad  del  país,  y  que  no  eran  sino 
importaciones  imposibles  de  aplicar.  La  argumenta- 
ción se  centró  precisamente  en  el  tema  en  que  más 
insistían  los  reformadores:  la  imposibilidad  de  aplicar 
el  sistema  de  jurados  en  un  país  con  más  del  90%  de 
analfabetos. 

En  muchos  estudios  históricos  se  ha  analizado  el 
desarrollo  de  este  proceso,  que  llevó  a  suspender  la 


15  Véase  David  Vela  1957-11:298-299. 

16  Memoria  1836;  Archivo  General  de  Centro  América;  Semanario  de  Guatemala,  13  de  septiembre  de  1836;  v  Boletín  Oficial,  8  de 
septiembre  de  1836.  Citados  en  Mario  Rodríguez,  1955:13  (nota  3). 
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aplicación  de  los  códigos.  El  clima  en  contra  de  ellos 
se  hizo  tan  evidente,  que  el  Presidente  Morazán 
recomendó  la  conveniencia  de  posponer  la  vigencia 
de  la  reforma.  Cuando  comenzó  a  mencionarse  esa 
posibilidad  José  Barrundia  montó  en  cólera.  Para  él 
eso  equivalía  a  una  traición  y  a  dejar  de  lado  la  posi- 
bilidad de  realizar  una  verdadera  reforma  de  la  socie- 
dad. Según  dijo,  era  abandonar  años  de  esfuerzos.17 
La  aplicación  de  los  códigos  se  había  convertido  para 
él  en  una  obsesión.  Otros  liberales  menos  fanáticos 
del  tema  se  dieron  cuenta  de  que  era  mejor  ceder 
momentáneamente,  ante  su  impopularidad.  Barrun- 
dia lo  consideró  una  debilidad  y  una  concesión 
inaceptable  a  los  conservadores.  Lo  cierto  es  que  la 
cuestión  supuso  la  división  entre  los  liberales,  y  que 
Barrundia  se  convirtió  en  el  peor  enemigo  del  Jefe 
Gálvez,  al  que  ahora  se  dedicó  a  atacar  despiadada- 
mente. El  cúmulo  de  problemas  obligó  a  Gálvez  a 
presentar  su  renuncia  como  Jefe  del  Estado,  siendo 
sustituido  por  el  Vice-Jefe,  Pedro  José  Valenzuela.18 
Casi  simultáneamente  se  estableció  el  Estado  de  Los 
Altos.19 

Pocas  semanas  después,  el  13  de  marzo  de  1838, 
la  Asamblea  del  Estado  de  Guatemala  aprobó  la  sus- 
pensión de  la  ejecución  de  los  códigos,  y  se  restable- 
ció 'provisionalmente  la  administración  de  justicia 
que  regía  antes  de  su  promulgación'.20  El  decreto  es 
claro  en  la  expresión  de  las  razones  para  tomar  la 
medida:  el  sistema  de  códigos  y  juicios  por  jurados 
no  había  podido  establecerse  'por  los  obstáculos  que 
han  formado  una  multitud  de  circunstancias  opues- 
tas a  la  ejecución',  entre  las  que  se  citaba  'la  opinión 
de  los  pueblos,  no  preparada  para  tan  importante 
empresa'.  Se  mencionaban  'los  repetidos  reclamos  y 
el  clamor  general'.  Además,  se  indicaba  que  no  esta- 
ban listas  las  cárceles  ni  podían  construirse  por  'falta 
de  fondos',  y  que  tampoco  los  había  'para  el  dispen- 
dioso gasto  que  demanda  su  establecimiento'.  Tam- 


bién se  reconocía  que  la  opinión  general  contraria 
provenía  de  no  haberse  entendido  las  ventajas  del  sis- 
tema, que  exigía  'otro  grado  de  moral  é  ilustración'. 
Se  temía  que  los  'desórdenes  y  convulsiones'  que  se 
habían  experimentado  podían  aumentar,  lo  que 
debía  impedir  'el  Cuerpo  Legislativo'. 

Barrundia,  miembro  de  la  Asamblea,  dejó  constan- 
cia de  su  oposición  en  un  extenso  voto  razonado,  en 
el  que  argumentó  contra  las  supuestas  justificaciones 
de  la  decisión,  el  cual  también  publicó  L.  Montúfar. 
El  diputado  Pedro  Molina  se  'suscribió'  espontánea- 
mente a  dicho  voto  en  contra.21 

Aunque  el  decreto  hablaba  de  'suspensión',  el 
hecho  fue  que  a  causa  de  los  desenvolvimientos  pos- 
teriores y  la  caída  de  los  liberales  en  Guatemala,  los 
polémicos  Códigos  de  Livingston  nunca  más  volvie- 
ron a  estar  vigentes.  Sin  embargo,  todavía  el  31  de 
marzo  de  1838,  por  decreto  de  la  Asamblea  Legisla- 
tiva, se  nombró  una  comisión  específica,  compuesta 
por  tres  personas  'de  notoria  y  suficiente  aptitud  e 
ilustración'  para  que  redactara  los  códigos  civil  y  cri- 
minal del  Estado. 

Para  terminar,  vale  la  pena  recordar  que  la  nueva 
legislación  durante  el  gobierno  de  Gálvez  no  se  limitó 
a  la  reforma  penal,  ya  que  también  incluyó  otros 
aspectos.  Entre  ellos  pueden  mencionarse:  la  Ley  de 
gobiernos  municipal  y  departamental  (de  25  de 
agosto  de  1836);  la  Ley  sobre  libertad  para  testar  (de 
10  de  abril  de  1837);  la  Ley  civil  del  matrimonio  (de 
19  de  agosto  de  1837),  que  reguló  el  matrimonio 
como  contrato  civil,  y  preveía  tanto  la  nulidad  de  éste 
como  el  divorcio,  la  cual  levantó  muchas  críticas  de 
parte  de  la  Iglesia  Católica  y  que  fue  llamada  popular- 
mente 'Ley  del  perro'.  También  fue  parte  importante 
de  la  reforma  la  transformación  de  la  Universidad  de 
San  Carlos  en  una  Academia  de  Estudios  de  carácter 
laico,  bajo  cuya  responsabilidad  estaba  todo  el  sistema 
educativo  y  cultural  (de  31  de  diciembre  de  1833).22 


17  Véase  David  Vela  1957-11:291  y  305-314.  También,  Mario  Rodríguez  1955:17-23;  Lorenzo  Montúfar  1878-11:437-441;  v 
Jorge  Luis  Arrióla  1961:196-215. 

18  M.  Gálvez  renunció  el  1  de  febrero  de  1838,  y  el  Vice-Jefe  Valenzuela  lo  reemplazó  el  día  siguiente. 

19  I.a  declaración  del  Sexto  Hstado  se  hizo  en  los  primeros  días  de  febrero  de  1838.  Estaba  constituido  por  los  departamentos  de 
QuetzaltenangO,  Solóla  y  Totonicapán,  que  entonces  incluían  los  actuales  departamentos  de  San  Marcos,  Huehuctenango,  Qui- 
che, Retalhuleu  y  Suchitcpcc|ucz.  Véase  Jorge  H.  González,  1995:85-96. 

20  Véate  Lorenzo  Montúfar,  1878-111:76-79.  Las  citas  a  continuación  provienen  de  dicha  fuente. 

21  Lorenzo  Montúfar,  1878-111:79-84. 

22  Supuso  la  secularización  de  la  universidad.  La  Academia  poseía  funciones  equivalentes  a  un  ministerio  de  educación  y  cultura, 
teniendo  bajo  su  control  esas  materias.  Regulaba  todos  los  niveles  educativos,  y  debía  de  reunir  en  su  seno  a  las  personas  compe- 
tentes en  los  diferentes  campos. 
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2-  El  Régimen  de  los  Treinta  Años 

Entre  1838  y  39  se  fue  consolidando  en  el  Estado  de 
Guatemala  el  predominio  del  partido  conservador,  al 
mismo  tiempo  que  la  República  de  Centro  América 
dejaba  de  existir  en  la  realidad  y  cada  uno  de  los  Esta- 
dos funcionaba  como  una  unidad  independiente.  Tras 
la  jefatura  de  Valenzuela  llegó  pronto  la  de  Mariano 
Rivera  Paz  (febrero-abril  de  1838  y  a  partir  de  julio 
de  ese  año),  favorable  a  los  conservadores,  y  se  inició 
el  proceso  de  desmontaje  de  la  legislación  liberal  con- 
siderada más  radical.  Con  ello  hubo  de  aplicarse  todo 
el  sistema  legal  anterior  a  la  emancipación. 

En  1839  se  reunió  una  Asamblea  Constituyente 
del  Estado  de  Guatemala,  la  cual  fue  aprobando  una 
serie  de  decretos,  que  muestran  no  sólo  las  priorida- 
des de  los  conservadores,  sino  aquello  que  conside- 
raron más  condenable  de  la  legislación  anterior.  El 
21  de  junio  derogó  el  decreto  de  expulsión  del  Arzo- 
bispo Ramón  Casaus,  aunque  no  se  logró  su  retorno 
de  La  Habana,  donde  se  encontraba.  El  21  de  julio 
se  declaró  insubsistente  la  supresión  de  las  órdenes 
monásticas.  Además,  al  aprobarse  la  Ley  de  Garan- 
tías, el  5  de  diciembre,  se  restableció,  en  el  artículo 
3  ,  la  religión  católica  como  la  oficial  del  Estado,  y  el 
14  del  mismo  mes  se  acordó  volver  a  cobrar  el 
diezmo.  En  la  segunda  mitad  de  1840  la  Constitu- 
yente aprobó  varios  decretos  significativos:  el  16  de 
octubre  se  restituyó  la  censura  eclesiástica,  que  podía 
prohibir  la  circulación  de  impresos  calificados  de 
'impíos,  inmorales  u  obscenos';  el  19  del  mismo  mes 
se  derogaron  las  leyes  que  redujeron  el  matrimonio  a 
un  contrato  y  que  autorizaban  su  disolución,  y  el  9 
de  noviembre  se  restableció  el  fuero  eclesiástico.  Asi- 
mismo, el  5  de  noviembre  se  restituyó  la  Universidad 
de  San  Carlos,  dándosele  la  misma  organización  que 
durante  la  época  colonial.  Poco  a  poco  la  Iglesia 
Católica  recobró  su  poder  y  se  retornó,  en  buena 
parte,  al  sistema  colonial.  Dentro  de  ello  se  incluyó  la 
aplicación  de  la  legislación  española  e  indiana,  que 
comprendía  el  concepto  de  no  considerar  igual  al 
indio,  el  cual  gozaba  de  protección  especial.  En  ese 


sentido,  conviene  referirse,  por  ejemplo,  al  auto 
acordado  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia,  de  29  de 
marzo  de  1845,  que  declaró  vigentes  las  leyes  del 
título  23,  del  Libro  VIII  de  la  Recopilación  de  Leyes 
de  las  Indias,  acerca  de  exención  del  pago  de  costas 
otorgadas  a  los  indios;23  así  como  el  Decreto  de  la 
Asamblea  Constituyente,  de  8  de  noviembre  de  1851, 
que  declaró  vigentes  las  leyes  de  la  Recopilación  de 
Indias  que  favorecían  a  los  indios.24  Por  otra  parte, 
en  la  etapa  liberal,  durante  el  gobierno  de  Gálvez,  la 
Asamblea  Legislativa,  por  decreto  de  8  de  septiem- 
bre de  1836,  había  establecido  que  regía  en  el  Esta- 
do la  Novísima  Recopilación  de  las  Leyes  de  España.2' 

Las  autoridades  legales  fueron  conscientes  del 
problema  que  planteaba  la  compleja  realidad  de  que 
se  consideraran  vigentes  leyes  de  muy  diversas  épo- 
cas, y  de  que  había  casos  evidentes  de  contradiccio- 
nes entre  las  leyes  previas  a  la  emancipación  y  las  que 
se  habían  dictado  después  de  1821.  Para  subsanar  en 
parte  tales  problemas,  se  hicieron  algunas  recopila- 
ciones legales.  La  primera  se  encargó  a  Alejandro 
Marure  y  apareció  en  1841 :  Catálogo  de  las  Leyes  pro- 
mulgadas en  el  Estado  de  Guatemala,  desde  su  erec- 
ción el  15  de  Septiembre  de  1824  basta  5  de  Octubre  de 
1841.26  Como  anexo  aparece  un  cuadro  con  el  orden 
en  que  se  publicaron  los  números  extraordinarios  y 
'alcances'  del  Boletín  Oficial.  En  1856  se  publicó 
una  nueva  edición  actualizada  por  el  abogado  Andrés 
Fuentes  Franco  desde  1842  hasta  el  último  día  de 
septiembre  de  dicho  año.27 

Por  otra  parte,  el  impresor  Luciano  Luna  se  inte- 
resó, en  1857,  con  el  propósito  de  'prestar  un  servi- 
cio al  Foro  Centro- Americano',  en  publicar  un 
'prontuario  de  las  disposiciones  legales  comunicadas 
á  la  antigua  Audiencia  Colonial'.28  El  iniciador  de  la 
recopilación  había  sido  el  reconocido  letrado  Miguel 
Larreinaga  (quien  fuera  oidor  de  la  Real  Audiencia, 
fallecido  en  1847),  y  la  continuaron  los  abogados 
Felipe  Neri  v  Rafael  del  Barrio  (relatores  de  la 
Audiencia).  El  trabajo  se  utilizaba  en  forma  manus- 
crita en  la  Corte  Superior  de  Justicia.  A  fin  de  'ase- 
gurar la  exactitud  y  corrección'  de  la  obra,  Luna 


23  En  Manuel  Pineda  de  Mont,  1972:  Nota  2.  Ley  12,  Título  VII,  Lib.  II. 

24  Manuel  Pineda  de  Mont,  1872:  Nota  2,  Ley  15,  Tít.  VII,  Lib.  II. 

25  Manuel  Pineda  de  Mont,  1872:  Nota  2,  Ley  7,  Tít.  VII,  Lib.  II. 

26  Alejandro  Marure,  1841. 

27  Andrés  Fuentes  Franco,  1856. 

28  Miguel  Larreinaga  [Felipe  Neri;  Rafael  del  Barrio],  1857. 
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encargó  su  revisión  a  los  abogados  Doctor  Doroteo 
J.  de  Arrióla  y  Licenciado  Manuel  J.  Dardón,  ambos 
jueces  de  primera  instancia  del  departamento  de 
Guatemala.29 

Por  supuesto,  a  lo  largo  de  los  gobiernos  conser- 
vadores siguieron  emitiéndose  leyes  y  se  incrementa- 
ban las  dudas  acerca  de  la  preeminencia  de  unas 
sobre  otras,  cuando  había  conflictos  o  contradiccio- 
nes. Ello  hizo  que  en  la  década  de  1860  se  conside- 
rara necesario  realizar  una  recopilación  en  que  se 
ordenaran  las  leyes  vigentes  en  la  República  de  Gua- 
temala. El  primero  en  recibir  tal  encargo  fue  el  licen- 
ciado Ignacio  Gómez.  Como  dejó  su  labor  sin  haber 
avanzado  mayor  cosa,  por  acuerdo  del  12  de  agosto 
de  1866  se  nombró  a  Manuel  Pineda  de  Mont,  para 
que  hiciera  la  'Recopilación  de  las  leyes  patrias'.  Hay 
que  reconocer  que  realizó  su  complicada  labor  en 
poco  tiempo.  El  proceso  que  siguió,  está  explicado 
en  su  'Informe',  que  está  fechado  el  martes  1  de 
enero  de  1867,  el  cual  fue  publicado  en  el  último 
tomo  de  su  Recopilación.30 

Lo  primero  fue  que  le  entregaran,  'en  el  archivo 
general',  el  'poco  material  que  dejó  acopiado  su 
antecesor'.  A  continuación  solicitó  privadamente 
colaboraciones  y  tuvo  en  cuenta  el  catálogo  ya  exis- 
tente (sin  duda  se  refiere  a  las  dos  ediciones  de 
Marure),  en  el  cual  no  se  hacía  'ni  la  más  ligera  refe- 
rencia ni  mención  de  las  leyes  federales',  por  lo  que 
se  vio  obligado  de  localizarlas.  En  la  Sociedad  Eco- 
nómica le  permitieron  consultar  'los  legajos  de 
impresos  particulares  y  de  leyes'  que  dicha  institu- 
ción compró  a  los  herederos  de  don  Narciso  Payés 
Romana.  Así  pudo  copiar  algunas  de  las  leyes  vigen- 
tes aprobadas  por  la  Asamblea  Nacional  Constitu- 
yente de  Centroamérica  y  por  el  Congreso  Federal, 
'las  cuales  no  contiene  la  colección  que  hoy  existe  en 
la  Cámara  de  representantes'.  También  encontró 
decretos  vigentes  emitidos  por  el  Congreso  Consti- 
tuyente del  Estado  de  Guatemala,  a  partir  de  su  ins- 
talación, el  15  de  septiembre  de  1824.  Asimismo,  se 
dirigió  a  la  Corte  Suprema  de  Justicia,  donde  lo  pro- 
veyeron de  los  'autos  acordados'  y  otras  disposicio- 
nes emitidos  en  1860,  61  y  62.  También  utilizó  las 


leyes  recopiladas  en  la  colección  'que  dejó  mi  finado 
padre  don  Miguel  Larreinaga',  con  anotaciones  de 
su  puño  y  letra.  Lo  anterior  da  idea  del  esfuerzo  que 
requirió  aquella  recopilación  y  del  poco  cuidado  que 
había  entonces  para  conservar  los  textos  de  las  leyes 
emitidas  por  los  diversos  cuerpos  legislativos. 

Es  significativo  que  Pineda  de  Mont  se  inclinara 
por  ordenar  su  recopilación  en  igual  forma  que  las 
Leyes  de  Indias  y  la  Novísima  española,  según  él  mis- 
mo reconoció;  es  decir,  libros,  divididos  en  títulos, 
con  leyes  numeradas,  cada  una  con  su  encabeza- 
miento resumido  y  una  explicación  a  continuación. 
También  incluyó  muchas  e  interesantes  notas  expli- 
cativas. El  total  de  'disposiciones  legislativas'  que 
registró  fue  de  2,234. 

El  primer  tomo  apareció  en  1869,  y  comprende 
los  libros  I  al  IV;  el  segundo  tomo  vio  la  luz  en 
1871,  e  incluye  los  libros  V  al  VII;  y  el  tercero  y 
último  se  imprimió  en  1872,  cuando  ya  regía  el 
gobierno  de  Miguel  García  Granados,  y  abarca  los 
libros  VIII  y  IX,  así  como  un  título  único  y  final,  en 
que  incluyó  las  disposiciones  especiales  que  no  tie- 
nen 'ramo  conocido'  o  que  son  tan  pocas  que  no 
'pueden  ocupar  título  separado'.31  Debo  indicar  que 
en  las  ediciones  que  conozco,  a  continuación  del 
último  libro  (en  el  tomo  III),  aparece,  en  234  pági- 
nas, un  anexo  titulado  Recopilación  de  las  leyes  emi- 
tidas por  el  gobierno  democrático  de  la  República  de 
Guatemala,  Desde  el  3  de  Junio  de  1871,  en  que  el 
Ejército  Libertador,  al  mando  de  los  Generales  Don 
Miguel  García  Granados  y  Don  J.  Rufino  Barrios, 
desconoció  a  la  administración  de  Don  Vicente 
Cerna,  impreso  en  1874  en  la  Imprenta  de  La  Paz  de 
la  ciudad  de  Guatemala.32 

En  cuanto  a  la  forma  de  preparar  a  los  abogados  y  a 
su  ejercicio  profesional  durante  el  régimen  de  los 
treinta  años,  se  siguió  la  tradición  proveniente  de  la 
Colonia.  Las  asignaturas  fueron  más  o  menos  las  mis- 
mas, y  continuó  enseñándose  derecho  canónico. 
Todavía  en  el  plan  de  estudios  aprobado  en  la  época 
de  Gálvez  (artículo  61  de  la  ley  de  15  de  septiembre 
de  1832),  se  establecía  que  los  cursantes  de  derecho 
estudiaran  en  la  obra  Curia  Filípica,  de  Juan  de  Hevia 


29  Miguel  Larreinaga  [Felipe  Neri;  Rafael  del  Barrio],  1857. 

30  Informe,  1872:364-366.  las  citas  a  continuación  se  refieren  a  dicho  Informe. 

31  Hay  indicios  de  que  la  obra  circuló  hasta  que  se  imprimió  el  último  tomo,  en  1872. 

32  Bate  impreso  también  se  puede  encontrar  en  forma  separada.  Contiene  las  disposiciones  emitidas  con  fuer/a  de  ley,  desde  el  3  de 
junio  de  1871  hasta  el  30  de  diciembre  de  1873 
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Bolaños.33  También  debieron  de  usarse,  ya  que  se 
conocen  ejemplares  en  Guatemala,  las  diversas  edicio- 
nes (españolas  y  mexicanas)  de  José  Febrero  Bermú- 
dez;34  alguna  de  las  versiones  de  Juan  de  Sala,35  de  la 
que  también  se  hicieron  múltiples  ediciones  en 
España  y  México,  estas  últimas  posteriores  a  la  inde- 
pendencia, conocidas  como  Sala  Mexicano.36  Por 
supuesto,  no  debe  olvidarse  la  muy  editada  obra  del 
guatemalteco  José  María  Alvarez,  Instituciones  de 
Derecho  Real  de  Castilla  y  de  Indias.37  Precisamente 
por  la  necesidad  docente,  se  hizo  en  1854  en  Guate- 
mala la  última  edición  de  esta  popular  obra,  la  cual  fue 
la  segunda  guatemalteca.38 

El  régimen  conservador  perdió  a  su  líder  y  Presi- 
dente Vitalicio  Rafael  Carrera  en  1865.  Su  sustituto, 
escogido  en  su  lecho  de  muerte  por  el  propio  Carrera, 
fue  el  Mariscal  Vicente  Cerna,  quien  carecía  de  cuali- 
dades y  habilidades  políticas.  Poco  a  poco  el  régimen 
se  debilitó,  lo  cual  ya  se  hizo  evidente  en  la  reelección 
(por  la  Asamblea)  de  Cerna  en  1869.  Hubo  un  intento 
de  derrocarlo  ese  mismo  año  encabezado  por  el  Maris- 
cal Serapio  Cruz,  que  fracasó  en  enero  de  1870.  Sin 
embargo,  el  año  siguiente  sí  triunfó  la  invasión  desde 
México  encabezada  por  Miguel  García  Granados  y  J. 
Rufino  Barrios,  quienes  entraron  triunfantes,  en  la  ciu- 
dad de  Guatemala  el  30  de  junio  de  1871. 

3-  La  codificación  liberal 

Tras  el  triunfo  liberal  no  hubo  de  inmediato  un 
esfuerzo  de  reforma  del  sistema  legal.  Ni  siquiera  se 


emitió  la  constitución,  que  se  había  ofrecido  para  sus- 
tituir al  Acta  Constitutiva  de  1851,  la  cual  García  Gra- 
nados había  llamado  en  1871  'documento  informe  y 
absurdo,  fraguado  con  la  mira  de  establecer  una  dicta- 
dura, de  la  cual  sacan  partido  algunas  personas  que  le 
sirven  de  agentes  y  satélites  [...]'.39  La  Ley  Constitutiva 
de  la  República  de  Guatemala  se  decretó  hasta  el  1 1  de 
diciembre  de  1879 .40 

El  segundo  esfuerzo  codificador  y  modernizador 
del  sistema  legal  de  Guatemala  se  inició  en  1875,  dos 
años  después  de  que  asumiera  la  presidencia  Barrios. 
Este  proceso  se  centró  en  el  Código  Civil  y  en  su 
Código  de  Procedimientos,  que  entraron  en  vigor  el 
15  de  septiembre  de  1877.41  Ambos  cuerpos  legales 
fueron  el  resultado  del  trabajo  de  una  comisión  que  se 
designó  por  acuerdo  de  26  de  julio  de  1875.  Origi- 
nalmente estuvo  integrada  por  los  abogados,  Marco 
Aurelio  Soto,  Ministro  de  Gobernación,  Justicia  y 
Negocios  Eclesiásticos;  Dr.  Lorenzo  Montúfar;  Licen- 
ciados José  Barberena,  Ignacio  Gómez  (el  mismo  que 
había  sido  designado  en  1866  para  hacer  la  recopila- 
ción de  leyes  vigentes),  Carlos  F.  Murga  (Secretario), 
y  el  señor  Valero  Pujol.  Posteriormente  se  agregaron 
los  Licenciados  José  Salazar  y  Joaquín  Macal. 

La  Comisión  suspendió  su  trabajo  a  causa  de  la 
guerra  contra  El  Salvador  en  1876,  y  lo  reanudó  por 
acuerdo  de  29  de  septiembre  de  dicho  año.  Para 
entonces  Soto  había  pasado  a  ser  Presidente  de  Hon- 
duras, y  ya  no  continuaron  Barberena  y  Gómez,  pero 
se  incorporó  el  Ministro  de  Relaciones  Exteriores, 
Joaquín  Macal.  El  informe  final  lleva  fecha  5  de 


33  En  Manuel  Pineda  de  Mont,  1872:24.  Nota  2,  T.  I.  La  Curia  Philipica  o  Filípica  fue  una  obra  muy  popular  con  muchísimas  edicio- 
nes (Madrid  1644,  1652,  1657,  1659,  1669,  1684,  1700,  1717,  1725,  1733,  1736-39,  1747,  1753,  1761,  1 767;  Valencia  1770; 
Madrid  1770,  1776,  1778,  1783,  1790,  1797,  1825  y  1841;  París  sin  año).  Alfonso  García  Gallo  (1970:87)  la  consideró  obra  de 
importancia  indiscutible,  pero  pone  en  duda  que  Hevia  haya  sido  su  autor,  por  haber  carecido  de  la  capacidad  y  formación  para 
ello.  Véase  también,  Guillermo  Lohmann  Villena,  1961-31:121-161.  Después  de  la  emancipación  hubo  ediciones  en  México. 

34  Sobre  este  autor  puede  verse  Manuel  Borja  Martínez,  1992. Hay  muchas  ediciones,  algunas  de  las  cuales  cito  en  Jorge  Lujan 
Muñoz,  1986:20.  A  ese  listado  puedo  agregar,  Febrero  o  librería  de  jueces,  abobados  y  escribanos  comprensiva  de  los  códigos  civil, 
criminal  y  administrativo,  tanto  en  la  parte  teórica  como  en  la  práctica,  con  arreglo  en  un  todo  a  la  legislación  hoy  vijjentepor  Flo- 
rencio García  Goyena  y  Joaquín  Aguirre,  1852.  Esta  obra  es  conocida  popularmente  como  Febrero  Reformado.  La  edición  que 
poseo  fue  importada  y  vendida  en  Guatemala  por  Librería  Española  de  Olivé,  Partegás  y  Xandri. 

35  Juan  de  Sala,  1803. 

36  Por  ejemplo,  Juan  Sala,  1849. 

37  José  María  Alvarez,  1818-1820.  Un  registro  completo  de  las  ediciones  de  Alvarez  la  presenta  Jorge  Mario  García  Laguardia, 
1982:149-156.  Véase  también  Jorge  Lujan  Muñoz,  1998:29-46. 

38  José  María  Alvarez,  1854. 

39  Manifiesto  de  Miguel  García  Granados,  Cuartel  General  en  marcha,  8  de  mayo  de  1871. 

40  Sobre  el  atraso  para  promulgar  la  Constitución  puede  verse,  Jorge  Mario  García  Laguardia,  1977:235-247.  También  Hubert  J. 
Miller,  1973:35-50. 

41  Código  Civil,  1877.  En  el  mismo  impreso,  a  continuación,  se  incluyó  el  Código  de  Procedimientos. 
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febrero  de  1877,  y  lo  firman  Montúfar,  Salazar, 
Pujol  y  Murga,  no  haciéndolo  Macal,  por  encon- 
trarse ausente  del  país. 

Presentaron  un  extenso  informe  al  Presidente 
Barrios,  que  aparece  impreso  en  la  edición  príncipe 
de  1877,  en  82  páginas.  En  él  expresaron  haber 
'tenido  á  la  vista'  los  respectivos  códigos  de  Francia, 
Portugal,  Bélgica  'y  otras  naciones  europeas  y  dife- 
rentes proyectos  españoles',  y  haber  consultado  los 
de  Chile,  Perú,  Colombia,  México,  El  Salvador, 
Costa  Rica  'y  otras  Repúblicas  del  Continente'. 

Los  comisionados  no  podían  explicarse  'cómo  una 
República  del  siglo  XIX  ha  podido  ser  regida  más  de 
media  centuria  por  restos  de  leyes  dictadas  para  el 
Imperio  Romano  [...]  por  las  que  guiaban  á  los  viso- 
godos  (sic),  [...]  por  los  usos  y  costumbres  que  se 
encuentran  en  el  Fuero  Real,  en  el  Fuero  Viejo  de 
Castilla,  en  los  Fueros  de  Nájera,  Sepúlveda,  Molina 
y  otros  muchos'.  También  mencionaron  las  Leyes  de 
Partida,  las  recopilaciones  Nueva  y  Novísima.  Indica- 
ban que  muchas  de  éstas,  dictadas  antes  del  descubri- 
miento de  América,  ya  habían  sido  abolidas  en 
España. 

Asimismo,  hicieron  referencia  a  la  obra  de  Pineda 
de  Mont,  que  en  su  opinión,  en  forma  un  tanto  exa- 
gerada e  injusta,  decían  que  sólo  presentaba  'un  índice 
de  disposiciones  dictadas  por  diferentes  Cuerpos 
Legislativos',  y  que  no  era  'un  Código  civil,  penal,  ni 
de  procedimientos'.  No  abrazaba  'las  diferentes  mate- 
rias y  deja  vigentes  todos  los  Códigos  antiguos'.  En 
general,  consideraron  que  todo  ello  producía  confu- 
sión, pues  en  una  parte  podían  aparecer  como  vigen- 
tes leyes  que  en  otras  se  daban  por  abrogadas. 

En  relación  con  la  educación  jurídica,  se  quejaban 
de  que  los  jóvenes  que  se  dedicaban  'á  la  carrera  del 
Foro'  agotaban  'la  primavera  de  su  vida  estudiando 
libros  llenos  de  doctrinas  erróneas';  pasaban  'los  más 
preciosos  años  meditando  disposiciones  contradicto- 
rias y  haciendo  reflexiones  acerca  de  viejos  volúme- 
nes, que  sólo  deberían  ya  interesar  a  los  anticuarios'. 


A  ello  se  debía  que  no  les  quedara  tiempo  a  los  jóve- 
nes para  estudiar  economía  política,  derecho  interna- 
cional, derecho  público  constitucional,  oratoria  'y 
otras  materias  que  hoy  son  de  necesidad  absoluta'. 
Por  ello  también  se  había  desatendido  la  filosofía  del 
derecho,  'estudio  elevadísimo  é  indispensable  para  el 
legislador,  el  abogado  y  el  juez'.  Según  ellos,  ya 
todas  las  repúblicas  hispanoamericanas  se  habían 
'sobrepuesto  al  mal'. 

El  Código  Civil  resultó  un  amplio  texto  de  2,444 
artículos.  Se  dividió  en  tres  libros:  el  I  'De  las  perso- 
nas', el  II  'De  las  cosas,  del  modo  de  adquirirlas  y  de 
los  derechos  que  las  personas  tienen  sobre  ellas',  y  el 
III  'De  las  obligaciones  y  contratos'.  Al  final  del 
libro  I  se  reguló  lo  referente  al  registro  civil,  y  como 
apéndice  del  código  se  incluyó  el  'Reglamento  para 
el  registro  de  la  propiedad  e  hipotecas'  (en  54  artícu- 
los y  su  arancel),  el  cual  fue  una  importante  novedad 
que  se  puso  en  vigor  inmediatamente.  El  Código 
representó  un  gran  paso  adelante  en  la  moderniza- 
ción y  simplificación  de  la  legislación  civil,  e  incluyó 
una  serie  de  novedades.  Por  la  extensión  y  enfoque 
del  presente  artículo,  no  es  posible  entrar  a  detallar 
estos  aspectos. 

Simultáneamente  se  aprobó  e  imprimió,  junto  al 
Código  Civil  el  Código  de  Procedimientos  [civiles]  de 
la  República  de  Guatemala.  Comprendía  1,917  artí- 
culos, divididos  en  tres  libros:  I  'De  la  jurisdicción: 
de  las  personas  que  la  ejercen;  de  las  que  intervienen 
en  su  ejercicio;  y  de  las  primeras  instancias  de  los  jui- 
cios civiles';  II  'De  los  juicios  y  sus  diversos  inciden- 
tes', y  III  'De  las  últimas  instancias  y  de  los  recursos 
extraordinarios'.42  Como  complemento  para  adecuar 
la  formación  de  los  abogados,  se  patrocinó,  pocos 
años  después,  la  obra  del  jurista  Fernando  Cruz,  Ins- 
tituciones de  Derecho  Civil  Patrio.*1 

También  en  1877  se  emitió  el  Código  Penal  de  la 
República  de  Guatemala,  que  igualmente  comenzó  a 
regir  el  15  de  septiembre.44  Según  se  indica  en  los 
considerandos,  fue  elaborado  por  la  misma  comisión 


42  Aunque  no  se  dice  expresamente,  este  código  fue  redactado  por  la  misma  comisión  que  el  civil.  En  la  primera  edición  se  incluye 
un  'Prólogo'  explicativo  y  justificativo  en  siete  páginas,  que  lleva  fecha  5  de  febrero  de  1877.  En  él  se  hacen  apreciaciones  bas- 
tante despectivas  sobre  la  (una  filípica,  que  se  describe  como  'una  obra  que  abunda  en  doctrinas  y  en  citas  de  autores  antiguos', 
pero  que  era  un  'hacinamiento  de  doctrinas  incapaces  de  guiar  al  Juez,  ni  de  enseñas  al  pasante'.  Se  afirmaba  que  presentaba  con 
frecuencia  'autoridades  opuestas  acerca  de  una  materia  sin  indicar  la  que  deba  seguirse',  Conozco  casos  en  que  aparece  impreso 
con  el  Código  Civil,  v  otros  encuadernado  con  el  Penal.  No  tiene  carátula  interior  completa. 

43  Fernando  Cruz,  1882,  1884  y  1888. 

44  Código  Penal,  1877. 
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que  redactó  el  Código  Civil.  En  contraste  con  la  edi- 
ción de  los  otros  códigos,  carece  de  informe  inicial 
justificativo  o  explicativo.  Comprendía  447  artículos, 
divididos  en  tres  libros:  I  'Disposiciones  generales 
sobre  los  delitos  y  faltas,  las  personas  responsables  y 
las  penas';  II  'De  los  delitos  y  de  sus  penas',  y  III  'De 
las  faltas  y  sus  penas'.  En  el  mismo  impreso  se 
incluyó  el  'Código  de  procedimientos  en  materia  cri- 
minal', de  151  artículos,  en  un  único  libro. 

Asimismo,  en  1877  se  emitió  el  Código  de  Comer- 
cio de  la  República  de  Guatemala,  promulgado  por 
decreto  de  20  de  julio.45  La  Comisión  Codificadora, 
integrada  por  los  Licenciados  Manuel  Echeverría, 
Antonio  Machado  y  J.  Esteban  Aparicio,  presentó  un 
informe  explicativo  en  36  páginas.  Era  de  1,318  artí- 
culos, en  cuatro  libros:  I  'De  los  comerciantes  y  de 
los  agentes  de  comercio';  II  'De  los  contratos  de 
comercio  en  general,  sus  formas  y  efectos';  III  'Del 
comercio  marítimo',  y  IV  'De  las  quiebras'.  Como 
anexo  se  incluyó  la  'Ley  de  enjuiciamiento  mercantil 
de  la  República  de  Guatemala'  (137  artículos,  en 
cuatro  títulos). 

Al  año  siguiente,  el  15  de  septiembre  de  1878 
(aprobado  por  decreto  número  214,  de  1  de  agosto 
de  ese  año),  entró  a  regir  el  Código  Militar  de  la 
República  de  Guatemala  (en  realidad  era  un  código 
penal  y  de  procedimientos).46  La  comisión  respec- 
tiva, compuesta  por  J.  M.  Barrundia  (Ministro  de  la 
Guerra),  Cayetano  Díaz  y  José  Salazar,  presentó  su 
informe  el  29  de  julio  de  dicho  año.  Se  componía  de 
dos  partes;  la  primera,  'De  los  delitos  y  faltas  y  de  las 
penas',  tenía  211  artículos;  y  la  segunda,  'De  los  tri- 
bunales y  procedimientos  militares',  588  artículos. 

Otra  legislación  importante  del  gobierno  de  J. 
Rufino  Barrios  fue  la  siguiente:  Ley  de  redención  de 
censos  (decreto  número  170,  de  8  de  enero  de 
1877);  Ley  para  las  municipalidades  de  los  pueblos 
de  la  República  (Decreto  número  242,  de  30  de  sep- 
tiembre de  1879);  la  Ley  orgánica  del  gobierno  polí- 
tico de  los  departamentos  (Decreto  número  244,  de 
6  de  octubre  de  1879);  la  Ley  de  propiedad  literaria 
(Decreto  número  246,  de  29  de  octubre  de  1879),  y 
la  Ley  de  notariado  (Decreto  número  271,  de  20  de 
febrero  de  1882). 


El  cuerpo  de  códigos  se  completó  con  el  Código 
Fiscal  de  la  República  de  Guatemala,  que  entró  en 
vigor  el  15  de  septiembre  de  188 1.47  La  Comisión 
Codificadora  estuvo  compuesta  por  los  abogados 
Salvador  Falla,  Pedro  Gálvez  y  Jacinto  Galdámez,  la 
cual  presentó  un  informe  explicativo  de  41  páginas. 
Fue  también  un  extenso  código  de  1,481  artículos, 
distribuidos  en  tres  libros:  I  'Organización  de  la 
Hacienda  pública';  II  Administración  de  la  Hacienda 
pública',  y  III  'Procedimientos  de  hacienda'. 

Conclusiones 

La  reforma  del  sistema  legal  español,  heredado  de  la 
Colonia,  fue  vista  como  algo  perentorio  e  indispensa- 
ble por  el  bando  liberal,  mientras  que  los  conservado- 
res se  sentían  cómodos  dentro  de  él  por  ser  lo 
tradicional,  aunque  fuera  complicado  y  hasta  contra- 
dictorio. El  primer  intento  de  reforma  legal  lo 
emprendieron  los  liberales  guatemaltecos  en  el  área 
penal,  con  la  idea  de  que  si  tenía  éxito  se  aplicaría  en 
todos  los  Estados  de  la  República  de  Centro  América. 
Con  una  fe  incondicional  en  el  modelo  estadouni- 
dense, estaban  convencidos  de  que  el  sistema  pro- 
puesto por  Edward  Livingston  para  Louisiana,  con 
pocos  cambios,  podría  aplicarse  en  el  país. 

En  un  primer  momento,  la  mayoría  de  liberales, 
deseosos  de  efectuar  una  reforma  en  el  área  penal, 
estuvieron  de  acuerdo  en  aplicar  los  llamados  Códigos 
de  Livingston,  cuyo  traductor  fue  José  F.  Barrundia. 
Al  principio  no  vieron  que  este  sistema  penal  fuera 
muy  alejado  de  la  realidad  local,  y  creyeron  firmemente 
que  los  juicios  por  jurado  serían  como  una  piedra 
mágica  que  cambiaría  al  país.  Sin  embargo,  al  haberse 
promulgado  al  mismo  tiempo  todo  un  conjunto  de 
reformas  que  despojaban  a  la  iglesia  católica  de  su 
papel  protagónico  y  dirigente,  generaron  un  clima  de 
oposición,  hábilmente  explotado  y  dirigido  por  los 
religiosos  católicos,  todo  lo  cual  hizo  imposible  conti- 
nuar con  el  esfuerzo.  Entonces  los  menos  fanáticos 
aceptaron  un  compromiso,  y  estuvieron  de  acuerdo  en 
que  había  que  sacrificar  momentáneamente  la  reforma 
penal.  Barrundia,  ofuscado  en  su  fanatismo,  no  estuvo 
dispuesto  a  ceder,  se  consideró  traicionado,  y  se  alió 


45  Código  de  Comercio,  1877. 

46  Código  Militar,  1878. 

47  Código  Fiscal,  1881. 
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con  los  conservadores  para  combatir  a  Gálvez,  ayu- 
dando a  la  caída  del  Jefe  del  Estado. 

En  este  primer  intento  de  reforma  legal,  el  centro 
del  esfuerzo  estuvo  en  el  cambio  del  derecho  penal 
(sustantivo  y  procesal),  incluyendo  los  juicios  por 
jurado  y  un  sistema  de  cárceles,  las  que  se  vieron  no 
como  un  medio  de  castigo,  sino  de  prevención  y  ree- 
ducación, tanto  de  los  delincuentes  como  de  la 
población  en  general.  Sólo  en  1836  se  dieron  los  pri- 
meros pasos  para  la  codificación  del  derecho  civil, 
pero  ya  no  hubo  tiempo  para  que  el  encargado, 
Miguel  Larreinaga,  preparara  un  proyecto.  También 
ese  año  se  nombró  una  comisión  para  recopilar  las 
leyes  vigentes  y  drogar  las  ya  no  necesarias. 

Tras  la  suspensión  de  las  leyes  penales,  en  1837, 
vino  la  caída  del  régimen  en  los  inicios  del  año 
siguiente,  y  el  consiguiente  desmontaje  de  las  refor- 
mas. Los  conservadores,  que  dominaron  Guatemala 
en  los  siguientes  32  años,  no  sintieron  la  menor  urgen- 
cia ni  necesidad  de  modernizar  el  sistema  legal  y  redu- 
cirlo a  una  serie  de  códigos  unificados  y  modernos. 

La  acumulación  de  leyes  de  diverso  origen  y  épo- 
cas hizo  complicado  y  hasta  contradictorio  el  sistema 
legal.  A  pesar  de  la  existencia  de  algunos  catálogos  y 
recopilaciones,  nunca  se  logró  obtener  una  legisla- 
ción clara  y  sencilla,  que  fuera  fácilmente  aplicable  y 
comprensible  para  la  población.  El  intento  mejor 
planteado  y  de  más  aliento  fue  el  encargado  a 
Manuel  Pineda  de  Mont,  que  éste  realizó  entre  1866 
y  1867,  pero  que  salió  publicado,  en  tres  gruesos 
tomos,  entre  los  años  1869-1872,  que  circuló  este 
último  año. 

El  nuevo  proceso  de  reforma  lo  realizó,  con  éxito 
y  sin  mayor  oposición  popular  (aunque  sí  se  critica- 
ron privadamente  diversos  aspectos),  la  generación 
liberal  que  accedió  al  poder  en  1871.  Se  inició  en 
1875  en  que  se  designó  la  Comisión  Redactora  del 
Código  Civil  que  también  redactó  el  de  Procedi- 
mientos y  el  Penal.  En  1877  se  aprobaron  los  códi- 
gos Civil,  Penal  y  de  Comercio,  así  como  los  de 
procedimientos  en  los  tres  ramos.  En  1878  el 
Código  Militar  y  se  concluyó  1881,  con  la  emisión 
del  Código  Fiscal. 

En  este  nuevo  intento  el  centro  de  la  reforma  fue, 
sobre  todo,  el  Código  Civil,  y  en  segundo  lugar  los 
Códigos  de  Comercio  y  Penal.  Sin  embargo,  en  con- 
traste con  cuatro  décadas  atrás,  en  ningún  momento 
se  habló  de  recurrir  a  los  juicios  por  jurados.  Al  con- 


trario, se  mantuvo  el  sistema  de  jueces  unipersonales 
en  la  primera  instancia.  Probablemente  los  dirigentes 
liberales  y  los  juristas  que  lo  llevaron  a  cabo  se  habían 
convencido  de  que  no  había  tradición  en  el  país  para 
tener  jurados,  ni  la  población  estaba  suficientemente 
preparada  para  ellos. 

El  hecho  innegable  es  que  en  apenas  cuatro  años, 
se  emitieron  los  nuevos  códigos,  que  sin  mayores 
problemas  entraron  en  vigencia  y  modificaron  per- 
manentemente el  sistema  legal  guatemalteco,  que  se 
apartó  para  siempre  de  la  vieja  legislación  española 
colonial.  Toda  la  codificación  posterior  en  Guate- 
mala ha  tenido  como  punto  de  referencia  obligatorio 
la  realizada  entre  1877  y  1881. 
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Podemos  hacer  actos  nobles 
sin  gobernar  tierra  y  mar 


(Aristóteles) 


Opción  Pública 


JAMES  M.  BUCHANAN 


Mi  peregrinaje  intelectual 


Muchas  gracias  por  esas  nutridas  presentaciones. 
Aprecio  mucho  esta  oportunidad  de  viajar  aquí  y  visi- 
tar esta  gran  universidad.  He  conocido  al  Doctor 
Ayau  por  alrededor  de  treinta  años,  sospecho,  y  él  me 
ha  invitado  en  varias  ocasiones,  y  yo  siempre  había 
deseado  hacer  el  viaje  hacia  el  sur,  pero  por  alguna 
razón  u  otra,  esta  es  la  primera  vez  que  lo  he  podido 
hacer.  Permítanme  decir,  también,  que  me  disculpo 
por  tener  que  dirigirme  a  ustedes  en  mi  idioma  y  no 
el  suyo.  Hablaré  despacio  tanto  para  su  propio  bene- 
ficio como  para  el  de  los  intérpretes.  Aquellos  que 
conocen  los  Estados  Unidos  sabrán  que  las  personas 
que  vienen  de  mi  parte  del  país  hablamos  más  despa- 
cio de  todos  modos,  en  comparación  con  nuestros 
colegas  más  al  norte. 

Esta  conferencia  fue  anunciada,  por  lo  menos  en 
inglés,  como  un  recorrido  intelectual.  En  parte  es  eso, 
pero  yo  pienso  que  el  título  puede  provocar  malen- 
tendidos. Lo  que  yo  haré  es  trazar  mi  perspectiva 
sobre  el  desarrollo  de  un  programa  de  investigación, 
el  cual  se  ha  llevado  a  cabo  por  más  de  medio  siglo. 
Dado  que  yo  he  estado  involucrado  en  el  mismo,  será 
en  un  sentido  parcialmente  autobiográfico.  Pero  no 
me  concentraré  en  la  parte  autobiográfica,  sino  más 
bien  en  una  perspectiva  general  del  programa  de 
investigación.  En  cierta  forma,  es  un  relato  narrativo 
de  un  programa  que  puede  ser  llamado,  inclusiva- 
mente, el  análisis  de  las  decisiones  públicas  (Public 
Chotee),  o,  si  desean,  Public  Chotee  y  economía  consti- 
tucional. Quiero  contarles  cómo  surgió  este  programa 
de  investigación  y  cómo  se  desarrolló,  el  impacto  que 
ha  tenido,  y  sus  prospectos.  Utilizo  la  frase  'programa 


de  investigación'  en  el  sentido  específico  en  que  lo 
acuñó  Lakr'tos,  un  filósofo  de  la  ciencia  de  Londres. 
Él  hablaba  sobre  un  programa  que  parte  de  ciertos 
preceptos  centrales,  o  premisas,  con  el  académico  o 
científico  involucrado  en  estos  programas,  avanzando 
bajo  un  mismo  conjunto  de  preceptos  o  premisas.  Es 
algo  así  como  un  nexo  de  ideas  algo  en  común,  un 
foco,  si  quieren.  Lakatos  mismo  se  refirió  a  esto  como 
el  núcleo  del  programa.  Si  cuentan  con  un  núcleo  de 
ciertas  cosas  que  son  aceptadas,  entonces  los  académi- 
cos laboran  a  partir  de  eso. 

La  primera  reflexión  que  yo  haría  es  la  siguiente.  Yo 
pienso  que  todavía  es  bastante  difícil  para  cualquiera  de 
nosotros,  aún  para  los  que  son  de  mi  generación,  pero 
más  aún  conforme  uno  es  menor,  pensar  acerca  de  o 
imaginarse  el  escenario  del  juego,  por  así  decirlo,  en  el 
cuál  trabajábamos  los  científicos  sociales  alrededor  de 
mediados  del  siglo,  alrededor  de  1950:  el  escenario  del 
juego  de  las  ciencias  sociales,  especialmente  en  lo  que 
respecta  a  los  análisis  de  cómo  funciona  la  política  y 
cómo  se  comportan  los  políticos,  y  cómo  se  compor- 
tan los  burócratas.  Ya  para  finales  de  la  Segunda  Gue- 
rra Mundial,  los  gobiernos  estaban  dirigiendo  la 
utilización  de  vastos  porcentajes  de  nuestro  producto 
nacional  en  todos  los  países.  Más  de  un  tercio,  casi  la 
mitad  y  aún  más  que  eso,  en  algunas  situaciones  de 
paz.  En  otras  palabras,  el  estado  protagónico  estaba 
con  nosotros,  el  estado  masivo  había  emergido  de  la 
primera  mitad  del  siglo  y  estaba  con  nosotros  y  sin 
embargo,  casi  no  se  ponía  atención  a  cómo  funcionaba 
el  gobierno  en  la  realidad,  o  cómo  funciona  la  política. 
Reconocer  esto  del  pasado  es  sorprendente.  Es  increí- 


1    Conferencia  dictada  por  el  Dr.  James  M.  Buchanan,  Premio  Nobel  de  Economía,  en  la  Universidad  Francisco  Marroquín,  el  19 
de  enero  de  2001.  Traducción  de  Carroll  Ríos  de  Rodríguez. 
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ble  tratar  de  imaginar  cómo  pudo  ocurrir.  ¿Por  qué  no 
empezó  alguien  a  pensar  sobre  cómo  funciona  la  polí- 
tica en  la  práctica? 

Hubo  quienes  ya  en  épocas  pasadas  adoptaron  una 
postura  que  pudiera  ser  llamada  precursora  del  análisis 
de  las  decisiones  públicas.  Maquiavelo  fue  uno,  Hob- 
bes  fue  otro,  en  la  tradición  de  la  filosofía  política.  Y 
hubo  un  científico  político  estadounidense  llamado 
Arthur  Bentley  que  muy  a  principios  de  siglo  había 
desarrollado  una  teoría  de  grupos  de  interés  de  la  polí- 
tica de  cierta  envergadura,  pero  estas  personas  fueron 
la  excepción.  Los  economistas  no  estaban  dedicando 
mucha  atención  a  cómo  funcionaba  el  gobierno  por- 
que los  economistas  estaban  preocupados  por  cómo 
funcionaban  los  mercados  y  cómo  las  personas  se  com- 
portaban en  relaciones  de  mercado.  Y  luego  vino,  en 
los  años  treinta  y  cuarenta,  el  énfasis  keynesiano  en  la 
macroeconomía  y  el  funcionamiento  de  la  economía 
en  su  totalidad.  Los  científicos  políticos  no  ponían 
atención  a  la  forma  en  que  el  gobierno  realmente  fun- 
cionaba y  permanecían  cautivados  por  la  teoría  idea- 
lista del  estado  que  había  iniciado  con  los  griegos  y 
resurgió  en  Hegel,  quien  tuvo  una  influencia  tremenda 
sobre  el  desarrollo  de  la  ciencia  y  la  teoría  política.  Y 
esto  no  fue  aliviado  por  el  utilitarismo  de  Bentham  y 
de  otros  que  escribieron  en  el  siglo  XIX.  Así,  práctica- 
mente no  hubo  un  intento  para  elaborar  lo  que 
podríamos  denominar  una  teoría  obstinada,  positiva  de 
cómo  funciona  la  política  y  cómo  se  comportan  los 
políticos.  Y  una  buena  parte  del  trabajo  temprano  de 
lo  que  hoy  podemos  llamar  el  análisis  de  la  decisión 
pública,  realmente  surgió  de  los  esfuerzos  de  econo- 
mistas entrenados  en  finanzas  públicas,  inicialmente. 
Yo  empecé  así.  Yo  empecé  como  un  simple,  anticuado 
economista  de  finanzas  públicas.  Estudiábamos  la  tri- 
butación y  estudiábamos  los  presupuestos  y  estudiába- 
mos la  deuda  pública.  Duncan  Black,  quien  Ríe  uno  de 
los  verdaderos  líderes  en  este  nuevo  campo  o  nuevo 
programa  de  investigación,  empezó  exactamente  de  la 
misma  forma.  Duncan  Black  era  un  escocés.  Hizo  su 
carrera  académica  en  Gales  y  escribió  su  primer  libro 
sobre  la  instancia  de  los  impuestos  a  la  renta.  Posterior- 
mente, Duncan  Black  empezó  a  pensar  sobre  cómo 
funciona  un  comité  que  utiliza  la  regla  de  mayoría 
como  su  regla  de  operación.  Regresaremos  a  esto  en 
un  segundo. 

Y  es  que  hubo  otro  precursor  que  debe  ser  men- 
cionado aquí  y  que  fue  un  economista  austríaco  que 


había  migrado  a  los  Estados  Unidos.  Fue  un  profesor 
en  la  universidad  de  Harvard.  Su  nombre  era  Joseph 
Schumpeter.  Él  escribió  un  libro  llamado  Capita- 
lismo, Socialismo,  y  Democracia,  el  cual  publicó  en 
1942.  Si  Ustedes  leyeran  ese  libro  ahora  notarían, 
impresionados,  cuántas  ideas  contiene  que  fueron 
desarrolladas  más  adelante  por  el  análisis  de  la  deci- 
sión pública.  Schumpeter  sí  analizó  el  comporta- 
miento de  los  políticos  y  de  la  política  democrática, 
de  los  gobiernos  democráticos,  pero  prácticamente 
no  tuvo  influencia.  Nadie  le  puso  mucha  atención  a 
Schumpeter,  y  creo  saber  porqué.  La  razón  por  la 
cual  nadie  prestó  atención  a  Schumpeter  es  que  no 
ofreció  ninguna  esperanza.  Schumpeter  no  era  un 
demócrata  (en  minúsculas),  sino  un  elitista.  Él  sentía 
que  en  realidad  la  sociedad  debería  ser  gobernada 
por  una  pequeña  aristocracia,  siempre  con  personas 
como  él  a  cargo.  Por  lo  tanto,  las  personas  no  le 
prestaron  atención,  porque  no  ofrecía  ninguna  espe- 
ranza de  que  pudiéramos  tener  un  entendimiento 
positivo  y  una  explicación  del  funcionamiento  de 
nuestros  gobiernos  en  las  democracias  modernas. 

Regresemos  a  Duncan  Black,  este  escocés  que  tra- 
bajaba en  Gales.  Él  empezó  a  pensar:  ¿Cómo  fun- 
ciona un  comité?  Los  comités  operan  bajo  las  reglas 
de  orden  de  Roberts  y  operan  con  una  votación  por 
mayoría,  pero  nadie  había  realmente  examinado  esto 
con  detenimiento.  Nadie  había  visto  qué  es  lo  que 
realmente  ocurre  cuando  uno  tiene  una  regla  de 
mayoría  en  un  simple  contexto  de  un  comité. 
Empezó  a  jugar  con  unos  modelos  muy  simples  y 
también  empezó  a  fijarse  en  alguna  literatura.  Y  para 
su  sorpresa,  y  para  la  nuestra,  si  lo  pensamos  bien, 
encontró  que  nadie  había  analizado  esto  con  conta- 
das excepciones.  Destacan  dos  excepciones  en  la  his- 
toria de  las  ideas.  Lewis  Carroll,  cuando  no  estaba 
escribiendo  Alicia  en  el  país  de  las  maravillas,  estaba 
trabajando  como  matemático  en  uno  de  los  colegios 
de  Oxford.  Su  verdadero  nombre  fue  Charles  Dodg- 
son  y  él  jugó  con  una  teoría  formal  de  las  reglas  de 
votación  simples,  y  lo  hizo  principalmente  para  averi- 
guar cómo  los  colegios  de  Oxford  tomaban  sus  deci- 
siones sobre  el  tipo  de  papel  tapiz  que  colocarían  en 
la  pared  del  salón  común.  Lewis  Carroll  lo  analizó 
según  un  patrón  lógico  formal,  hasta  cierto  punto.  Y 
la  única  otra  persona  que  había  estudiado  esto  fue  el 
Marqués  de  Condorcct,  a  quien  le  cortaron  la  cabeza 
durante  la  Revolución  Francesa.  El  también  desarro- 
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lió  unas  estructuras  lógicas  bastante  sofisticadas  de 
las  reglas  de  votación.  Así  que,  además  del  marqués  y 
Lewis  Carroll,  nadie  había  hecho  este  tipo  de  trabajo 
antes  que  Duncan  Black,  quien  trabajó  durante  la 
segunda  mitad  de  la  década  de  los  cuarenta. 

Más  o  menos  al  mismo  tiempo  en  que  trabajaba 
Black,  Kenneth  Arrow  estaba  iniciando  su  disertación 
doctoral,  y  estaba  atacando  el  mismo  problema  desde 
un  ángulo  totalmente  distinto.  No  se  estaba  concen- 
trando en  las  reglas  de  votación  en  sí,  sino  que  Arrow 
estaba  viendo  el  problema  desde  la  perspectiva  de  la 
economía  teórica  del  bienestar,  como  se  le  llamaba 
entonces.  Él  estaba  explorando  si  se  podía  o  no  tomar 
un  conjunto  de  preferencias  individuales  como  un 
conjunto  de  alternativas  sociales,  y  sumar  esas  prefe- 
rencias para  obtener  un  ordenamiento  social  o  colec- 
tivo que  fuera  consistente,  que  en  la  práctica 
cumpliera  con  ciertas  propiedades  deseables.  El  ejem- 
plo sencillo  es:  si  se  toma  a  tres  personas,  y  cada  una 
de  ellas  tiene  ordenamientos  preferenciales  perfecta- 
mente consistentes,  y  los  tres  enfrentan  tres  opciones, 
tres  alternativas,  tres  candidatos  o  tres  alternativas 
entre  las  cuáles  deben  escoger,  ¡se  puede  sumar  estas 
tres  preferencias  para  sacar  una  preferencia  social  que 
es  en  sí  consistente?  Arrow  llegó  a  la  conclusión,  al 
igual  que  Duncan  Black,  de  que  no  se  puede  hacer 
eso.  De  que  uno  se  topará  inevitablemente  con  una 
inconsistencia,  que  se  tenderá  a  obtener  un  resultado 
cíclico,  o  lo  que  se  llama  el  ciclo  mayoritario.  No  hay 
forma  de  sumar  a  partir  de  los  individuos  y  sacar  un 
agregado  social  que  se  apegue  a  las  condiciones  de  la 
consistencia. 

El  famoso  ejemplo  es  que  si  tienen  tres  opciones: 
A,  B  y  C,  y  si  se  vota  de  par  en  par  por  mayoría  sim- 
ple, de  dos  en  dos,  A  le  puede  ganar  a  C,  y  B  le 
puede  ganar  a  C,  A  puede  ganarle  a  B  por  mayoría 
de  votos,  pero  entonces  podría  ser  también  que  Cíe 
ganara  a  A,  y  así  sigue  la  votación  en  círculos,  en  un 
ciclo.  Y  utilizando  las  herramientas  de  la  lógica  sim- 
bólica, Arrow  demostró  que  no  hay  forma  de  sumar 
todas  las  preferencias  individuales  y  obtener  una  pre- 
ferencia social  consistente  al  menos  que  se  impongan 
algunas  premisas  restrictivas  sobre  cómo  se  organi- 
zan las  preferencias.  Y  Duncan  Black  había  hecho  lo 
mismo.  Así  es  que  esto  se  convirtió  en  un  punto  de 
partida  para  este  programa  de  investigación. 

Mi  propio  interés  en  esto  realmente  fue  estimu- 
lado, en  un  principio,  por  una  insatisfacción  con  la 


discusión;  eso  fue  alrededor  de  1949  y  1953.  Yo 
estaba  insatisfecho  con  la  discusión  que  se  siguió  al 
planteamiento  del  teorema  de  Arrow,  del  tal  teorema 
de  la  imposibilidad,  y  sobre  el  descubrimiento  de 
Duncan  Black  del  fenómeno  cíclico  de  la  mayoría  y 
la  votación  por  mayoría.  Me  sentía  infeliz  porque 
tanto  Black  como  Arrow,  y  también  todos  sus  críti- 
cos (hubo  mucha  discusión  justo  después  de  que 
Arrow  publicara  su  libro,  en  particular),  porque 
todos  parecían  decir  o  insinuar  que  sería  lindo  tener 
una  preferencia  social  consistente,  un  ordenamiento 
colectivo,  si  se  pudiera.  Les  hubiera  gustado  ver  un 
equilibrio  político  establecido.  Pero  por  lo  menos 
para  mí  era  obvio  que  no  entendían  que  si  se  tiene 
una  única  mayoría  permanente,  ésta  dominará  a  una 
minoría  permanente.  Y  eso  es  inaceptable  para  mí. 
Así  que  examiné  más  de  cerca  el  tema  y  afirmé  que  si 
las  preferencias  eran  tales  como  para  generar  un  tipo 
de  desequilibrio,  un  ciclo  continuo,  eso  es  exacta- 
mente lo  que  uno  desea  en  una  situación  donde  no 
existen  preferencias  que  generarían  un  resultado 
consistente.  Y  eso  es  más  deseable  que  una  situación 
en  la  cual  una  minoría  es  continuamente  dominada 
por  una  mayoría  permanente.  Y,  de  hecho,  mi  crítica 
estaba  basada  en  la  premisa  de  que  uno  sencillamente 
no  debe  esperar  ni  tratar  de  construir  una  función  de 
bienestar  social.  Es  decir,  un  ordenamiento  social  de 
las  alternativas.  Es  una  locura  esperar  que  las  perso- 
nas sean  consistentes  en  ese  sentido,  así  que  pensaba 
que  deberían  abandonar  esa  línea  de  investigación. 

Yo  había  sido  influenciado  anteriormente  por  un 
importante  descubrimiento  personal.  No  tanto  de  una 
idea,  sino  de  un  precursor  muy  importante  de  lo  que 
yo  estaba  deseando  desarrollar  en  la  crítica.  Yo  había 
terminado  mi  trabajo  de  post-grado  en  la  Universidad 
de  Chicago  en  1948.  En  esa  época,  si  uno  optaba  por 
un  doctorado  en  economía  en  cualquier  lugar  de  Esta- 
dos Unidos,  tenía  que  pasar  un  examen  de  lectura  en 
alemán  y  en  francés.  Pasé  mi  examen  de  alemán  y  ter- 
miné mi  tesis,  por  lo  que  tuve  alrededor  de  dos  meses 
para  disfrutar  la  Biblioteca  Harper  de  Chicago,  varios 
pisos  bajo  tierra.  Por  casualidad,  mi  escritorio  estaba 
contiguo  a  la  colección  de  economía  y  yo  casualmente 
tomé  un  libro,  un  libro  muy  viejo  y  empolvado,  un 
libro  pequeño  del  economista  sueco  Knut  Wicksdl.  Yo 
va  sabía  algo  acerca  de  Wicksdl,  Varios  de  sus  libros 
habían  aparecido  en  traducciones,  uno  titulado  Ínteres 
en  los  Precios,  y  uno  llamado  Conferencias  sobre  la  Eco- 
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nomía  Política.  Era  conocido  como  un  destacado  eco- 
nomista, pero  nadie  se  había  fijado  en  este  libro  en 
particular,  que  fue  su  propia  tesis,  publicada  en  1896. 
Más  tarde,  supe  que  había  sólo  tres  copias  de  ese  libro 
en  Estados  Unidos.  Uno  en  Chicago,  uno  en  la  biblio- 
teca de  la  universidad  de  Illinois  y  uno  en  Harvard, 
creo.  Llevé  el  libro  a  mi  escritorio  y  lo  abrí  y  fue  como 
si  las  escamas  se  caían  de  mis  ojos  porque  este  hombre 
escribió,  cincuenta  años  antes,  exactamente  lo  que  yo 
esperaba  decir,  pero  no  me  atrevía.  Wicksell  decía  a  los 
economistas:  dejen  de  actuar  como  si  están  aconse- 
jando a  un  déspota  benévolo.  No  los  van  a  escuchar  de 
todos  modos,  así  que  deténganse,  desperdician  su 
tiempo  y  gastan  sus  fuerzas.  Y  dijo:  si  quieren  mejorar 
los  resultados  políticos,  entonces  tienen  que  cambiar 
las  reglas.  Nunca  van  a  lograr  que  los  políticos  hagan 
otra  cosa  que  representar  los  intereses  de  los  votantes  a 
quienes  representan.  Así  que  si  tienen  una  cámara 
legislativa,  deberán  esperar  que  el  congreso  genere 
resultados  que  gozarán  del  apoyo  de  la  mayoría  de  los 
grupos  representados  por  esta  legislatura.  Puede  o  no 
surgir  un  resultado  eficiente  de  esto,  pueden  o  no  sur- 
gir buenos  proyectos  que  valgan  su  costo.  ¿Cómo 
cambiar  esto?  Cambiando  las  reglas,  avanzando  de  la 
regla  de  la  mayoría  hacia  la  regla  de  unanimidad,  hacia 
un  consenso. 

Varios  otros  economistas  de  Europa  continental, 
alemanes,  austríacos,  algunos  italianos  y  suecos,  junto 
con  Wicksell,  intentaban  extender  el  análisis  de  la  eco- 
nomía y  aplicarlo  al  campo  político,  al  sector  guberna- 
mental. Nadie  en  la  tradición  anglosajona  hacía  esto.  Y 
Wicksell  dijo:  si  existe  un  proyecto  público  que  busca- 
mos realizar  colectivamente,  a  través  del  gobierno, 
¿cómo  estar  seguros  de  que  amerite  el  gasto?  ¿En  el 
sector  público,  cómo  se  puede  asegurar  la  eficiencia  de 
un  proyecto?  Realmente  amerita  el  costo  si  los  que  se 
beneficiarán  del  mismo  pagan  lo  suficiente  para  cubrir 
los  costos  del  proyecto.  Así  que  debe  haber  algún  tipo 
de  arreglo  o  esquema  tributario  por  medio  del  cual 
uno  puede  lograr  un  acuerdo  general  unánime.  Se 
puede  utilizar  la  regla  de  la  unanimidad  como  una 
medida  contra  la  cual  se  calcula  el  nivel  de  eficiencia  en 
el  sector  público.  El  reconoció  también  que  uno  no 
podía  lograr  mucho  bajo  la  regla  de  unanimidad  por- 
que todos,  hablando  literalmente,  tenían  que  estar  de 
acuerdo  con  el  esquema  tributario,  y  todos  tendrían 
algún  interés  en  evitar  el  acuerdo  frente  a  los  demás. 
Después  de  todo,  existían  algunas  experiencias  históri- 


cas, que  indicaban  que  la  regla  de  la  unanimidad  no 
funcionaba.  La  cámara  alta  de  Polonia  en  el  S.  XVII  la 
había  adoptado  por  un  tiempo.  Utilizaban  lo  que  lla- 
maban librum  veto  y  el  resultado  fue  que  nada  se  logró. 
Así  que  Wicksell  reconoció  esto,  pero  dijo  que  por  lo 
menos  si  uno  se  desplaza  hacia  el  consenso,  y  requiere 
una  supermayoría,  requerir  más  de  una  mayoría  sim- 
ple, entonces  sí  es  probable  alcanzar  mayor  eficiencia 
en  el  sector  público. 

Sin  darse  cuenta  de  lo  que  hacía,  Wicksell  nos  invi- 
taba a  fijarnos  en  las  reglas,  a  voltear  la  vista  hacia  la 
constitución  como  un  medio  para  asegurar  que  las 
reglas  que  tenemos  generen  ciertos  patrones  de  resul- 
tados. En  mi  caso  personal,  este  era  un  buen  ejemplo 
del  principio  de  la  casualidad.  Es  decir,  uno  aprende 
mucho  por  accidente,  y  yo  ciertamente  lo  hice  al 
encontrar  el  libro  de  Wicksell.  Tuvo  un  impacto  tre- 
mendo sobre  mi  forma  de  pensar,  más  que  cualquier 
otra  cosa. 

Habiendo  salido  de  esta  discusión  crítica  sobre 
Arrow  y  Black,  y  después  de  haber  sido  influenciado 
por  Wicksell,  estaba  absolutamente  decidido  a  tradu- 
cir el  libro  de  Wicksell  al  inglés,  por  lo  menos  aquella 
parte  principal  que  era  de  relevancia  para  estos  paí- 
ses. Inicié  la  traducción  y  eventualmente  fue  publi- 
cado como  un  clásico  de  las  finanzas  públicas.  Estaba 
escrito  en  un  alemán  muy  difícil  y  me  costó  mucho, 
pero  estaba  determinado  a  hacerlo. 

Otro  evento  ocurrió  a  mediados  de  los  cincuenta 
que  tuvo  una  gran  influencia  sobre  mi  forma  de 
enfocar  estos  temas.  Recibí  una  beca  Fulbright  para 
investigación  docente,  para  dedicar  un  año  completo 
a  estudiar  los  clásicos  italianos  de  la  teoría  de  finanzas 
públicas,  en  Italia.  La  verdadera  razón  por  la  cual  me 
llamó  la  atención  Italia  fue  porque  sabía  que  dicho 
enfoque  de  las  finanzas  públicas  presentaba  modelos 
en  términos  de  una  teoría  del  estado  que  constituía 
su  premisa.  Desarrollaron  una  teoría  del  estado 
monopolio,  una  teoría  del  estado  cooperativo,  y  una 
teoría  del  estado  explotador.  Todas  estas  se  usaban 
para  analizar  cómo  operarían  las  estructuras  fiscales 
dentro  de  cada  uno  de  estos  modelos.  ¿Cómo  orga- 
nizarían su  sistema  tributario  y  su  gasto,  y  más?  Yo 
quería  pasar  un  año  analizando  estos  clásicos  en  ita- 
liano: la  llaman  la  scienza  della  finanza. 

Mi  estadía  en  Italia  moldeó  mi  forma  de  pensar 
sobre  la  toma  de  decisiones  públicas,  o  lo  que  poste- 
riormente   se    bautizó   con   el    nombre    de    Public 
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Choice.  Estando  allí,  yo  todavía  era  un  poco  idealista 
en  el  sentido  de  concebir  al  Estado,  o  al  gobierno, 
como  un  aparato  que  funciona  relativamente  bien. 
En  otras  palabras,  no  había  atendido  el  consejo  de 
Wicksell.  Tampoco  me  había  librado  de  la  premisa  de 
que  el  gobierno  es  benevolente,  que  nos  intenta  ayu- 
dar a  todos  todo  el  tiempo.  Pero  un  año  en  la  cultura 
italiana  fue  importante,  porque  observé  cómo  los 
italianos  ven  la  política  y  a  los  políticos,  y  regresé  más 
dispuesto  a  analizar  cómo  funciona  realmente  nues- 
tra política,  sin  romanticismo.  Esa  fue  la  influencia 
que  tuvo  mi  estadía  en  Italia  en  mi  pensamiento. 

A  mediados  de  los  años  cincuenta,  también,  Gor- 
don  Tullock  llegó  a  nuestro  centro  en  Virginia  como 
investigador  asociado.  Él  y  yo  empezamos  a  trabajar 
en  esto  juntos.  Él  había  publicado  algún  material  con 
anterioridad  sobre  cómo  funcionan  las  reglas  de 
votación  por  mayoría,  en  la  línea  del  trabajo  de  Dun- 
can  Black,  al  cual  me  referí  anteriormente.  Había 
concluido  que  la  votación  por  mayoría  tendería  a 
producir  resultados  muy,  muy  ineficientes.  Tullock  se 
concentraba  en  la  ineficiencia  de  los  resultados  por 
mayoría.  Decidimos  escribir  un  libro  al  respecto.  De 
1959  a  1961  escribimos  un  libro  que  se  publicó  en 
1962,  el  cual  se  titula  El  Cálculo  del  Consenso,  y  al 
cual  subtitulamos  Los  Fundamentos  Lógicos  de  la 
Democracia  Constitucional. 

Este  libro  resultó  ser  uno  de  los  más  importantes  en 
el  área  de  Public  Choice.  Pero  cuando  lo  escribimos  y 
lo  publicamos,  no  pensamos  que  estuviéramos  hacien- 
do algo  novedoso  ni  diferente.  Pensábamos  que  había- 
mos tomado  la  visión  de  James  Madison  respecto  a  la 
estructura  constitucional  norteamericana,  como  un 
ideal  estilizado,  y  luego  escrito  eso  en  las  palabras  de  la 
economía  de  bienestar  de  los  años  sesenta.  Estábamos 
deletreando  en  terminología  económica  moderna  lo 
que  Madison  pareció  haber  tenido  en  mente.  Pero  re- 
sultó que  en  ese  libro,  aunque  no  nos  dimos  cuenta  en 
el  momento,  estábamos  aplicando  por  primera  vez  un 
análisis  positivo  a  las  estructuras  constitucionales.  La 
discusión  de  Black  y  Arrow  respecto  a  la  regla  de 
mayoría  se  había  aplicado  a  otras  reglas  de  votación 
ordinarias.  Pero  nadie  se  había  molestado  en  enfocar  el 
tema  a  partir  de  las  constituciones.  Así  que  el  libro  fue 
el  primer  paso  en  lo  que  luego  conocimos  como  la 
economía  constitucional. 

Permítanme  elaborar  el  tema  y  resaltar  su  relevan- 
cia. Retomemos  lo  que  dije  sobre  Wicksell.  Si  un 


pueblo  tiene  como  proyecto  público  construir  una 
piscina,  y  se  desea  hacerlo  colectivamente,  Wicksell 
dijo  que  la  única  forma  de  asegurar  que  la  piscina  va 
a  valer  más  de  lo  que  cuesta  al  pueblo,  que  los  bene- 
ficios excederán  los  costos,  es  por  medio  de  un 
esquema  tributario  en  el  cual  todos  están  de  acuerdo 
en  construir  la  piscina.  Si  no,  no  vale  su  costo.  Parece 
una  forma  tediosa  de  hacerlo,  pero  realmente  res- 
tringe lo  que  el  gobierno  podrá  hacer  respecto  a 
muchos  temas,  aún  si  uno  no  intentara  hacerlo  por 
unanimidad  completa,  sino  que  establece  que  tiene 
que  contar  con  un  voto  mayoritario  de  tres  cuartos 
para  subir  impuestos.  Es  restrictivo  porque  las  perso- 
nas no  se  pondrán  de  acuerdo,  e  incluso  pedirán  que 
no  les  impongan  impuestos  aunque  ellos  mismos  se 
beneficiarían  del  proyecto.  ¿Cómo  superamos  esto? 
Lo  hacemos  diciendo  que,  dado  el  problema  que 
enfrenta  este  esquema,  permitiremos  que  proyectos 
como  el  anterior  sean  aprobados  por  mayoría,  en 
consejos  municipales  o  gobiernos  locales,  siempre  y 
cuando  tengamos  un  acuerdo  respecto  a  las  reglas  al 
nivel  constitucional,  respecto  a  las  reglas  que  estable- 
cen todos  los  tipos  de  cosas  que  podemos  decidir  por 
mayoría.  Y  sería  más  fácil  obtener  un  acuerdo  o  con- 
senso, movernos  hacia  la  unanimidad,  al  nivel  de  fijar 
las  reglas  bajo  las  cuales  se  desarrolla  nuestra  activi- 
dad política.  Entonces,  la  principal  contribución  del 
libro,  El  Cálculo  del  Consenso,  fue  elevar  el  nivel  de 
unanimidad,  la  norma  wickseliana,  alejándola  del 
proyecto  ordinario  y  poniéndola  a  la  altura  de  la 
constitución.  Mientras  se  tenga  una  constitución  con 
la  cual  las  personas  están  en  consenso  básico,  se 
puede  procurar  ciertos  resultados  en  términos  de  las 
reglas  operativas  que  la  constitución  permite  desa- 
rrollar. Desplazamos  la  norma  wickseliana  hacia  el 
nivel  constitucional  y  argumentamos  que,  de  hecho, 
es  más  probable  alcanzar  un  acuerdo  a  ese  nivel  por 
la  sencilla  razón  de  que  las  personas  no  conocen  el 
impacto  que  una  regla  particular  tendrá  sobre  su 
interés  personal  identificable.  Es  más  probable  alcan- 
zar un  consenso  entre  más  elevada  sea  la  regla. 

Resulta  que  trabajábamos  sobre  este  tema  al 
tiempo  que  John  Rawls  trabajaba  en  su  teoría  de  la 
justicia.  Él  había  publicado  algunos  artículos  y  poste- 
riormente salió  a  la  venta  su  libro,  en  1971.  Nosotros 
estábamos  operando  detrás  de  lo  que  hoy  llamaríamos 
un  velo  de  incertidumbre;  Rawls  estaba  operando 
detrás  de  un  velo  de  ignorancia.  Rawls  decía:  pode- 
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mos  determinar  lo  que  es  un  principio  de  justicia  para 
la  sociedad  si  nos  imaginamos  a  nosotros  mismos 
detrás  de  un  velo  de  ignorancia  tal  que  no  sabemos 
qué  persona  seremos  en  la  sociedad,  por  lo  cual  esco- 
geremos algo  que  será  justo  para  quien  sea  que  poda- 
mos ser.  Nuestro  enfoque  decía:  estamos  analizando 
una  regla  particular  que  limitará  los  patrones  de  los 
resultados  políticos.  Mientras  no  sepamos  cómo  nos 
impacta  esa  regla,  mientras  exista  esa  incertidumbre, 
es  más  probable  que  logremos  un  acuerdo  al  nivel 
constitucional.  Así,  se  conjugó  nuestro  trabajo  y  el  de 
Rawls.  Resultó  que  Harsanyi  estaba  haciendo  algo  al 
respecto  durante  ese  tiempo  también.  Desconocíamos 
el  trabajo  de  Harsanyi  pero  estábamos  al  tanto  de  los 
esfuerzos  de  Rawls,  los  cuáles  más  tarde  causaron 
mucha  discusión  en  el  campo  de  la  filosofía  política. 

Cuando  publicamos  nuestro  libro  El  Cálculo  del 
Consenso  en  1962,  también  provocó  mucha  discu- 
sión. Las  críticas  fueron  favorables.  Atrajo  el  interés 
de  muchos.  Nos  percatamos  de  que  otros  investiga- 
dores estaban  interesados  en  los  temas  que  nos 
inquietaban  a  nosotros.  Así  que  Tullock  y  yo  organi- 
zamos, en  la  primavera  de  1963,  una  pequeña  confe- 
rencia de  alrededor  de  22  personas,  economistas, 
científicos  políticos,  sociólogos,  psicólogos,  filósofos, 
todos  ellos  trabajando  en  estos  temas.  Esta  conferen- 
cia de  trabajo  fue  en  Charlottesville,  Virginia,  y  fue 
muy  emocionante  porque  todo  lo  que  hicimos  fue 
sentarnos  a  discutir  e  intercambiar  ideas,  por  tres 
días,  sobre  lo  que  se  debería  hacer  para  desarrollar 
este  programa  de  investigación.  Intuimos  que  existía 
un  vacío  en  las  ciencias  sociales,  que  nadie  estaba 
estudiando  estas  estructuras,  y  sentimos  que  tenía- 
mos que  organizamos.  Formamos  lo  que  llamamos 
el  Comité  para  el  Estudio  de  las  Decisiones  Ajenas  al 
Mercado.  Cordón  Tullock  aceptó  recibir  los  trabajos 
y  editarlos,  y  la  Fundación  Nacional  de  Ciencia  nos 
prestó  un  poco  de  apoyo.  Llevamos  a  cabo  otras 
conferencias.  Una  fue  en  Nueva  York,  organizada 
por  William  Riker,  un  científico  político  con  la  Uni- 
versidad de  Rochcster,  quien  ha  sido  tremendamente 
importante  en  el  desarrollo  de  este  campo.  Algunos 
de  sus  alumnos  destacados  ahora  ocupan  puestos  en 
los  departamentos  de  ciencia  política  por  todos  los 
Estados  Unidos. 

Riker  montó  la  segunda  reunión  en  Nueva  York  y 
tuvimos  una  tercera  y  cuarta  reunión,  creo,  en  Chi- 
cago en  1967,  en  la  Universidad  de  Roosevelt.  Deci- 


dimos dedicar  una  tarde  completa  únicamente  a 
pensar  en  mejores  nombres  que  decisiones  ajenas  al 
mercado.  Y  de  esta  sesión  surgió  el  nombre  Public 
Cholee.  La  verdad  es  que  nadie  está  feliz  con  él,  y  no 
es  de  extrañar  que  confunda  a  quienes  desconocen 
nuestros  estudios,  porque  realmente  no  explica  lo 
que  hacemos.  Aún  nos  preguntan  si  es  un  tipo  de 
empresa  de  encuestas.  Por  supuesto  que  no  lo  es, 
pero  el  nombre  pegó.  Así  que  montamos  la  Sociedad 
de  Public  Cholee  como  resultado  de  esa  reunión  y 
luego  fundamos  la  revista  Journal  of  Public  Cholee.  Y 
saben,  ha  sido  una  operación  muy  exitosa.  La  revista 
sigue  siendo  una  revista  profesional  viable  y  la  Socie- 
dad es  una  organización  de  académicos  viable,  no 
sólo  en  Estados  Unidos,  sino  que  hay  una  en  Europa 
y  una  en  Japón.  También  existen  otros  grupos  regio- 
nales y  nacionales,  que  han  tenido  un  fuerte  impacto 
alrededor  del  mundo. 

Ello  resume  lo  que  ocurrió  a  mediados  de  los 
sesenta,  pero  luego  ocurrieron  los  años  sesenta.  Esto 
es  importante  porque  si  nos  volvemos  hacia  el  pasado, 
haciendo  una  retrospectiva  del  programa  de  investi- 
gación, nuestro  primer  libro,  El  Cálculo  del  Consenso, 
fue  un  libro  en  cierto  sentido  optimista,  esperan- 
zado. Presentaba  la  visión  que  yo  pensé  que  James 
Madison  habría  tomado  de  la  política  de  Estados 
Unidos  según  operaba  en  la  práctica.  Pero  para  mí 
los  años  sesenta  fueron  caracterizados  por  un 
derrumbe  del  orden  y  de  las  reglas.  Especialmente  en 
las  universidades  en  Estados  Unidos,  pero  también 
más  en  general,  un  derrumbe  de  los  modales,  la  moral, 
y  en  todo  sentido.  Me  pareció  que  la  perspectiva 
optimista  que  estaba  reflejada  en  el  primer  libro  ya 
no  sería  convincente,  así  que  empecé  a  explorar  qué 
ocurriría  si  nuestra  sociedad  de  hecho  quedara  des- 
trozada. ¿Qué  pasaría  si  nos  sumiéramos  en  una 
genuina  anarquía?  La  influencia  o  el  estímulo  de  un 
joven  colega,  Winston  Bush,  me  motivó  a  estudiar 
cómo  funcionaría  la  anarquía  en  la  práctica,  qué 
pasaría  si  de  verdad  las  personas  no  prestaran  aten- 
ción a  las  reglas.  Resultó  ser  un  proyecto  interesante. 
Para  este  tiempo  me  había  trasladado  a  Blacksburg, 
Virginia,  al  Instituto  Politécnico  de  Virginia,  donde 
habíamos  montado  un  Centro  de  Opción  Pública  y 
recibíamos  visitantes  de  todas  partes.  A  raíz  de  la 
investigación  publiqué  mi  libro  en  1975,  el  cual 
titulé  Los  Límites  de  la  Libertad.  Realmente,  es  un 
libro  que  intenta  examinar  más  profundamente  de  lo 
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que  lo  hizo  El  Cálculo  del  Consenso,  cómo  las  perso- 
nas pueden  aceptar  la  coacción  política  como  algo  le- 
gítimo. Subtitulé  la  obra  Entre  la  Anarquía  y  el  Levia- 
tán,  porque  me  parecía  que  nos  enfrentábamos  a  eso. 
Nuestros  modales,  nuestra  moral,  nuestras  reglas,  toda 
interacción  ordinaria  entre  personas  estaba  perdién- 
dose, mientras  que  el  gobierno  se  agrandaba  y  se  agran- 
daba. Los  programas  gubernamentales  se  expandían, 
se  cobraban  más  impuestos.  El  problema  era  cómo 
lograr  un  orden  en  medio  de  todo  esto:  anarquía  por 
un  lado,  y  Leviatán  por  el  otro.  Parecía  estar  ocu- 
rriendo todo  simultáneamente.  Por  ello  penetré  más 
en  el  terreno  de  la  filosofía  política  de  lo  que  había 
hecho  antes. 

Permítanme,  habiendo  dicho  lo  anterior,  retroce- 
der en  el  tiempo  un  poco  y  también  dejar  por  un  lado 
mi  vivencia  personal.  ¿De  qué  se  trata  Public  Cholee) 
Ya  les  conté  cómo  evolucionó  la  escuela  de  la  toma  de 
decisiones  públicas  en  términos  de  su  historia  admi- 
nistrativa y  organizacional.  Pero,  ¿de  qué  se  trata? 
Pues,  en  1978,  fui  invitado  a  ir  a  Viena  a  dictar  una 
conferencia,  la  cual  deseaban  publicar.  Titulé  mi 
monografía  Política  sin  romance.  Si  me  preguntaran 
por  una  definición  adecuada  y  corta  de  este  programa 
de  investigación  que  se  ha  venido  desarrollando 
durante  la  última  mitad  del  siglo,  yo  diría  que  ésta  no 
está  mal.  La  política  sin  romance  es  una  frase  que  des- 
cribe lo  que  es.  Pide  que  nos  quitemos  los  anteojos 
rosados  con  los  cuales  tendemos  a  percibir  al 
gobierno,  a  la  política  y  a  las  acciones  de  los  políticos. 
Si  nos  quitamos  las  vendas  de  los  ojos,  las  gafas  rosa- 
das, y  vemos  la  política  como  realmente  es,  se  perci- 
birá en  forma  distinta.  Quiere  decir  que  debemos 
analizar  la  actividad  política  como  analizamos  la  activi- 
dad de  mercado.  Tomamos  unos  modelos  de  opera- 
ción tradicionales,  mediante  los  cuales  analizamos  la 
acción  de  los  consumidores,  los  vendedores,  las 
empresas,  los  empresarios  y  cualquier  otro  actor  en  el 
mercado.  En  nuestros  libros  de  texto  de  economía  y 
en  nuestras  clases  de  economía  usamos  el  modelo  de 
la  persona  que  maximiza  sus  utilidades,  sean  éstas  cua- 
les fueren,  dados  los  límites  que  enfrenta.  Al  aplicar  lo 
anterior  a  la  política,  nos  topamos  con  decisiones 
públicas,  como  alguien  dijo.  Es  tomar  los  métodos,  el 
enfoque  del  economista  y  aplicarlo  a  la  política,  al 
comportamiento  de  las  personas  en  papeles  guberna- 
mentales, en  cargos  públicos,  como  votantes,  buró- 
cratas,   líderes   partidistas   y   representantes   ante    el 


congreso  y  la  legislatura  o  lo  que  sea.  Se  puede  resu- 
mir diciendo  que  tomamos  el  modelo  del  homo  econo- 
micus,  el  cual  ha  sido  descrito  cuando  analizamos  los 
mercados,  pero  que  también  sirve  para  analizar  la 
política. 

Sin  embargo,  eso  no  es  suficiente.  No  es  plena- 
mente descriptivo.  Retomando  lo  que  dije  antes  sobre 
Schumpeter,  si  uno  asume  que  eso  es  todo,  obtiene 
algo  muy  negativo  respecto  a  la  política.  Hay  que 
agregar  el  otro  nivel,  el  que  logramos  en  El  Cálculo 
del  Consenso.  Debemos  agregar  ese  otro  nivel  en  el 
cual,  en  última  instancia,  la  única  forma  de  legitimar  la 
coacción  de  un  hombre  por  otro  hombre  es  a  través 
de  un  orden  político  en  el  cual  se  ha  dado  un  proceso 
de  intercambio.  En  última  instancia,  les  entregamos 
nuestros  impuestos  y  nuestra  libertad  y  les  permitimos 
que  nos  coaccionen  porque  tenemos  que  estar  reci- 
biendo algunos  beneficios  a  cambio.  Desde  el  enfo- 
que del  homo  economicus  del  programa  de  investiga- 
ción, sumamos  las  decisiones  últimas,  y  en  ese  nivel  la 
política  tiene  que  ser  un  intercambio,  o  estar  com- 
puesta del  intercambio,  y  no  ser  un  conflicto  a  secas. 
Si  el  modelo  de  la  política  es  tal  que  cada  persona  per- 
sigue su  interés  propio,  y  cada  grupo  de  interés  persi- 
gue su  interés,  diseñamos  un  escenario  de  conflicto 
puro,  entonces  uno  se  vuelve  un  revolucionario.  Si 
uno  no  puede  justificar,  de  alguna  forma,  la  imposi- 
ción del  Estado  sobre  las  personas,  uno  tiene  que  ser 
filosóficamente  un  revolucionario.  Y  por  eso  regreso 
al  mensaje  de  El  Cálculo  del  Consenso,  ya  que  parece 
optimista  que  podamos,  de  hecho,  decir  que  pode- 
mos ponernos  de  acuerdo  respecto  a  ciertas  reglas, 
siempre  y  cuando  tengamos  una  estructura  constitu- 
cional, de  tal  forma  que  los  actos  políticos  tengan  un 
balance,  que  no  excedan  lo  establecido  en  la  ley. 
Luego,  podemos  afirmar  que  nos  beneficiamos  del 
orden  político  viable. 

Por  ende,  se  puede  dividir  el  análisis  de  las  deci- 
siones públicas  de  este  programa  de  investigación  en 
dos  partes.  Lo  que  se  llamaría  el  Public  Cholee  posi- 
tivo, que  incluiría  sólo  el  análisis  de  las  reglas  de 
votación,  cómo  funciona  una  burocracia,  o  como 
una  casa  legislativa  unicameral  se  diferencia  de  una 
bicameral,  o  cómo  la  democracia  directa  sería  dis- 
tinta de  la  democracia  representativa.  Y  la  segunda 
parte  ha  sido  desarrollada  más  a  fondo,  por  lo  menos 
por  mi  propio  interés  y  también  más  recientemente 
por  lo  que  se  podría  llamar  la  economía  política 
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constitucional  o  la  economía  constitucional,  donde 
empezamos  a  examinar  las  reglas,  cómo  las  escoge- 
mos, cómo  optamos  por  el  cambio  constitucional, 
cómo  reformamos  la  constitución,  y  qué  restriccio- 
nes queremos  establecer  para  moderar  el  comporta- 
miento de  nuestros  representantes  políticos. 

Esto  es  distinto  a  lo  que  usualmente  ocupa  a  los 
economistas.  No  les  gusta  pensar  acerca  de  las  res- 
tricciones que  se  imponen  a  sí  mismos,  pero  hay  un 
poco  de  literatura  sobre  este  tema.  Aún  a  nivel  indi- 
vidual, hay  literatura  que  habla  respecto  de  los  lími- 
tes que  nos  imponemos  nosotros  mismos,  siendo  el 
caso  de  Ulises  y  las  sirenas  el  ejemplo  clásico  de  la 
mitología.  Como  recordarán,  Ulises  dijo  a  sus  rema- 
dores, 'átenme  al  mástil  y  no  me  desaten  cuando 
intente  persuadirlos  para  que  me  desaten,  conforme 
nos  acerquemos  a  las  playas  de  las  sirenas'.  Él  lo  hizo 
porque  sabía,  de  antemano,  que  estaría  tentado,  así 
que  se  auto-impuso  un  control  o  una  regla  que  evi- 
tara que  él  actuara  según  anticipaba  que  desearía 
actuar  dada  la  situación  circunstancial  que  surgiría.  A 
mí  me  fascina  la  historia  de  Ulises  porque  encaja  con 
nuestra  insistencia  en  las  reglas  y  las  constituciones. 
Hace  como  cinco  años,  visitaba  a  un  amigo  en  Basi- 
lea,  Suiza,  donde  se  ubica  un  interesante  museo  de 
antigüedades,  y  tenían  una  exhibición  de  vasijas  grie- 
gas. Las  habían  traído  y  prestado  de  museos  de  alre- 
dedor del  mundo,  entre  ellas  una  vasija  grande  que 
contaba  la  historia  completa  de  Homero,  sobre  Uli- 
ses y  las  sirenas,  con  una  ilustración  de  Ulises  atado 
al  mástil  y  sus  remadores  ignorando  sus  peticiones. 
También  ilustraba  a  las  sirenas,  y  por  primera  vez, 
demostré  mi  ingenuidad  y  falta  de  educación  sobre  la 
mitología  clásica,  ya  que  yo  sólo  había  escuchado  la 
historia  de  segunda  mano.  Siempre  supuse  que  las 
sirenas  eran  preciosas  señoritas,  y  que  Ulises  no  resis- 
tiría ir  hacia  estas  hermosas  mujeres  que  cantaban  sus 
canciones.  Resultó  que  no  eran  mujeres,  sino  pájaros 
cuyo  canto  era  tan  atractivo  que  uno  no  podía  resistir 
ir  hacia  ellos.  Y  las  sirenas  estaban  organizadas  de  tal 
forma  que  si  no  atraían  a  los  marineros,  ellas  mismas 
morirían,  y  por  lo  tanto  existían  consecuencias  que 
yo  no  había  contemplado. 

Sin  embargo,  en  los  últimos  treinta  años  se  ha 
generado  poca  literatura  sobre  la  auto-imposición  de 
reglas,  aunque  vemos  que  las  personas  emprenden 
dietas  o  dejan  de  fumar,  y  hacen  otro  tipo  de  cosas, 
restringiendo  su  propio  comportamiento,  sabiendo 


que  de  alguna  forma  estaremos  tentados  a  romper 
estas  reglas,  a  pesar  de  que  nosotros  mismos  nos  las 
impusimos.  Si  uno  aplica  esta  lógica  aJ  grupo,  a  la 
comunidad  colectiva,  surgen  distintas  razones  por  las 
cuales  fijar  reglas.  Quizás  uno  no  quiera  restringirse 
uno  mismo,  pero  puede  ser  que  uno  esté  de  acuerdo 
con  atarse  uno  mismo  siempre  y  cuando  los  demás 
seres  hagan  lo  mismo,  de  tal  forma  que  no  se  pre- 
ocupa uno  tanto  por  la  tentación  que  pueda  sufrir  en 
lo  personal,  sino  por  lo  que  otras  personas  puedan 
hacer  a  menos  que  existan  estructuras  de  límites  cons- 
titucionales. Es  así  como  los  economistas  han  llegado 
gradualmente  a  interesarse  más  por  la  noción  de 
cómo  escogemos  las  restricciones,  en  lugar  de  cómo 
maximizamos  utilidades  dentro  del  ambiente  restrin- 
gido. Algunas  personas  han  argumentado  que  no 
podemos  escoger  estas  restricciones,  en  particular, 
porque  las  mismas  evolucionan  a  través  del  tiempo. 
Estoy  seguro  que  sí  hay  algo  de  cierto  en  ello,  pero 
también  es  cierto  que  podemos  asentar  explícitamente 
algunas  estructuras  constitucionales  y  esperar  que 
éstas  efectivamente  limiten  el  comportamiento  de  los 
actores  políticos.  Así  que  el  análisis  de  la  toma  de  deci- 
siones públicas  toma  en  cuenta  ambas  cosas:  el  análisis 
positivo  y,  al  mismo  tiempo,  el  énfasis  en  las  reglas,  y 
cómo  podemos  mejorar  las  cosas,  reformar  y  construir 
constituciones. 

A  la  luz  de  lo  anterior,  y  regresando  a  mis  comen- 
tarios previos  sobre  mi  continua  preocupación  por  la 
amenaza  del  Leviatán,  en  los  años  ochenta  yo  perci- 
bía cada  vez  más  que,  por  lo  menos  en  Estados  Uni- 
dos, ya  no  había  un  control  sobre  el  gobierno,  que 
estaba  fuera  de  los  límites.  Geoffrey  Brennan  y  yo 
escribimos  un  libro  que  publicamos  en  1980,  el  cual 
llamamos  El  Poder  para  Tasar  (The  Power  to  Tax). 
En  el  libro  planteamos  el  problema  de  la  siguiente 
manera.  Si  uno  supiera  que  se  puede  controlar  al 
gobierno  al  nivel  constitucional,  pero  que  una  vez  se 
le  suelten  las  riendas  el  gobierno  maximizará  sus 
ingresos  a  través  de  cualquier  fuente  tributaria  dada, 
¿qué  fuentes  tributarias  le  daría?  Y  por  supuesto, 
sugerimos  que,  en  un  sentido  constitucional,  uno 
restringiría  severamente  la  habilidad  de  los  gobiernos 
de  diseñar  los  impuestos.  Uno  impondría  restriccio- 
nes constitucionales  al  cobro  de  los  impuestos. 

El  libro  atrajo  mucha  oposición  dentro  de  la  tradi- 
ción de  las  finanzas  públicas,  de  Richard  Musgrave 
en  particular,  quien  seguía  afianzado  a  la  visión  del 
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déspota  o  del  gobierno  benévolo  y  pensaba  que  no 
se  le  debía  restringir  para  nada.  Brennan  y  yo  escribi- 
mos nuestro  segundo  libro,  La  razón  de  las  normas, 
en  1985,  en  parte  como  una  respuesta  a  las  críticas  al 
libro  anterior.  Allí  intentamos  desarrollar  un  entendi- 
miento de  la  constitución,  el  cuál  me  parece  prevale- 
ció más  y  fue  más  difundido  en  nuestro  país  que  en 
las  ciudades  europeas.  Allá  parecen  no  comprender 
cómo  uno  puede  restringir  la  política  mediante 
estructuras  constitucionales.  No  puedo  hablar  sobre 
Centro  América  y  América  Latina  en  este  contexto, 
porque  simplemente  no  sé  si  están  más  cerca  del 
patrón  europeo  o  de  la  mentalidad  de  Estados  Uni- 
dos. Eso  me  preocupó  por  un  tiempo.  Pensaba  cómo 
podemos  restringir  a  los  gobiernos  mediante  límites 
fiscales  y  otros  medios,  y  por  supuesto,  en  los  años 
ochenta  este  movimiento  de  devolución  despuntó. 

El  federalismo  se  hizo  más  importante,  se  habló 
de  privatización,  colapso  la  Unión  Soviética.  Mien- 
tras todo  esto  ocurría,  el  análisis  de  las  decisiones 
públicas  experimentó  otro  avance,  en  el  cual  yo  tuve 
poco  que  ver,  pero  sí  Gordon  Tullock,  mi  antiguo 
colega  y  mi  colega  nuevamente.  En  1967,  el  prácti- 
camente inventó  el  concepto  de  búsqueda  de  rentas 
(rent  seeklng),  un  discernimiento  sencillo,  como  los 
demás,  que  dice  que  si  hay  dinero  qué  ganar  en  la 
política,  uno  puede  esperar  que  las  personas  invier- 
tan para  tratar  de  acceder  a  él.  Es  lo  mismo  que  tratar 
de  sacar  una  ganancia  con  otras  personas  que  están 
obteniendo  utilidades,  uno  trata  de  meterse  en  el 
mercado  y  captar  la  utilidad.  Y  por  supuesto,  con- 
forme los  gobiernos  se  expandieron  y  se  hicieron 
más  y  más  grandes,  se  pudieron  derivar  más  y  más 
ganancias  buscando  y  obteniendo  favores  particula- 
res, por  medio  del  esquema  impositivo,  o  del  lado  de 
los  gastos,  hasta  para  el  financiamiento  de  proyectos 
para  un  grupo  de  interés  específico.  En  mi  país,  la 
actividad  de  búsqueda  de  rentas  nos  come  vivos  hoy 
en  día,  porque  la  política  del  interés  especial  se  pro- 
paga con  desenfreno.  Cómo  lo  vamos  a  controlar  es 
una  pregunta  difícil. 

En  resumen,  esas  son  mis  impresiones  sobre  este 
programa  de  investigación  y  cómo  se  desarrolló.  Es 
un  programa  muy  activo.  Ha  tenido  una  gran  influen- 
cia en  los  departamentos  de  ciencia  política  en  las  uni- 
versidades de  Estados  Unidos.  Ha  tenido  un  impacto 
menor  en  la  ciencia  económica,  aunque  se  ha  incorpo- 
rado como  enfoque  en  los  textos  de  economía.  Uno 


ya  no  se  topa  con  la  ingenua  visión  del  gobierno  que 
se  adoptaba  hace  cincuenta  años,  ni  nada  que  se  le 
parezca,  así  que  ha  tenido  su  impacto.  La  pregunta 
que  surge  siempre  es:  ¿cambió  el  mundo  el  análisis  de 
las  decisiones  públicas?  Yo  jamás  he  dicho  que  Public 
Cholee  es  el  líder  del  pelotón,  por  así  decirlo.  Lo  que 
es  innegable  es  que  las  actitudes  públicas  hacia  el 
gobierno,  hacia  la  política,  hacia  los  grupos  y  las  situa- 
ciones colectivas  han  cambiado.  Es  dramáticamente 
distinta  hoy,  en  el  año  2001,  que  hace  cincuenta  años, 
en  el  año  1951.  Las  personas  son  más  cínicas,  más 
escépticas  sobre  cómo  actuarán  los  gobiernos  en  la 
práctica,  sobre  qué  motiva  a  los  políticos;  entendemos 
más  a  los  grupos  de  presión,  en  comparación  con 
nuestra  visión  hace  cincuenta  años.  Pero  jamás  he 
dicho  que  nosotros  produjimos  ese  cambio  a  través  de 
nuestro  programa  de  investigación  de  Public  Cholee, 
porque  no  lo  creo.  Mi  propio  sentir  es  que  los  gobier- 
nos en  todas  partes  del  mundo  se  sobre-extendieron 
en  los  sesentas,  tanto  los  gobiernos  de  bienestar  del 
mundo  occidental  como  los  gobiernos  en  los  países 
socialistas  o  nominalmente  socialistas.  Y  esos  progra- 
mas fracasaron.  Los  gobiernos  se  expandieron  dema- 
siado rápidamente,  y  la  gran  mayoría  fracasó.  Creo 
que  el  análisis  de  las  decisiones  públicas  contribuyó  al 
presentar  un  programa  de  investigación,  y  proporcio- 
nar al  público  un  fundamento  intelectual  que  expli- 
caba lo  que  ocurría  a  su  alrededor.  Los  gobiernos 
fracasaban  por  todo  el  mundo,  y  Public  Cholee  explicó 
que  era  de  esperar  dado  el  modelo.  Fue  una  sub- 
estructura  intelectual  que  aclaró  las  actitudes  públicas 
hacia  la  política. 

No  obstante,  Public  Cholee  es  una  subdisciplina 
criticada.  En  especial,  algunas  personas  han  dicho 
que  es  fundamentalmente  inmoral  porque  si  modela- 
mos el  comportamiento  de  los  políticos  y  los  buró- 
cratas como  maximizadores  de  utilidad,  al  igual  que 
en  otros  campos,  entonces,  ¿será  posible  que  los 
políticos  y  los  burócratas  miren  esos  modelos  y  se 
comporten  como  creen  que  ellos  les  dicen  que  se 
deben  comportar?  La  crítica  tiene  algo  de  sustancia, 
como  en  la  ciencia  económica.  Los  estudiantes  de 
economía  se  comportan  más  en  términos  de  la  hipó- 
tesis del  hombre  económico  que  los  estudiantes  que 
no  estudian  economía,  así  que  hay  algo  de  cierto  en 
la  hipótesis.  Pero  no  creo  que  estemos  dispuestos  a 
respaldar  un  régimen  en  el  cual  todos  deben  ser 
hipócritas  para  poder  subsistir.  Yo  no  quiero  tirar  a  la 
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basura  el  rigor  académico  por  eso.  La  política  puede, 
de  hecho,  atraer  a  personas  que  quieren  hacer  el 
bien,  pero  mi  problema  con  eso  es  que  demasiadas 
personas  definen  hacer  el  bien  como  'esto  es  lo  que 
yo  creo  que  debes  hacer,  porque  yo  quiero  que  lo 
hagas,  porque  yo  tengo  todas  las  respuestas  correc- 
tas'. En  otras  palabras,  desean  controlar  a  los  demás, 
y  eso  es  peligroso. 

Permítanme  terminar  contándoles  mis  inquietu- 
des académicas  hoy  día,  cuyo  énfasis  es  un  poco  dife- 
rente al  del  pasado.  Estoy  intentando  terminar  un 
libro  sobre  lo  que  quiero  llamar  la  tragedia  de  lo  polí- 
tico. Utilizo  la  palabra  tragedia  deliberadamente, 
como  se  usa  en  la  frase  tragedia  de  lo  comunal.  La 
tragedia  de  lo  comunal  es  ahora  un  denominador 
común  de  la  literatura  económica.  Si  existe  una  pro- 
piedad, ambiente  o  local  común  en  el  cual  cada  per- 
sona actúa  por  separado,  el  resultado  será  la 
explotación  de  todo  el  valor  de  la  propiedad.  En  un 
sentido,  la  política  es  necesariamente  así.  Es  una  tra- 
gedia porque  como  individuos  podemos  crear 
mucho  valor,  pero  esa  capacidad  sólo  se  ejercitará  si 
contamos  con  un  orden  político,  un  orden  legal, 
derechos  de  propiedad  y  si  se  protegen  los  contratos. 
Así  que  debemos  tener  un  gobierno,  un  ente  que 
hace  cumplir  las  reglas.  Pero  una  vez  permitimos  que 
alguien  haga  cumplir  las  reglas,  estas  personas  mis- 
mas pueden  salirse  del  marco  establecido.  ¿Cómo 
controlamos  a  los  que  controlan?  James  Madison 
afirmó:  'Si  todos  los  hombres  fueran  santos,  no 
necesitaríamos  un  gobierno.  Y  si  los  santos  fueran  los 
gobernantes,  no  necesitaríamos  controles  ni  consti- 
tuciones'. Sabemos  que  ni  los  hombres  son  santos,  ni 
las  mujeres  tampoco.  Y  a  pesar  de  ello  debemos  esta- 
blecer un  orden  político,  y  no  hemos  resuelto  el  pro- 
blema. En  un  sentido  nuestra  misma  naturaleza  nos 
previene  de  aprovechar  el  valor  potencial  que  podría- 


mos realizar.  Si  todos  nos  comportáramos  los  unos 
con  los  otros,  según  la  visión  de  Madison,  como  san- 
tos, entonces  produciríamos  tremendo  valor  y  vivi- 
ríamos mucho  mejor.  Pero  dado  nuestro  defecto  de 
naturaleza,  no  podemos  comportarnos  así,  y  es  trá- 
gico. Es  una  caída  trágica  a  partir  de  lo  que  podría- 
mos lograr.  Este  tema  me  lleva  hacia  la  ética,  el 
derecho  y  la  política.  Lo  estoy  analizando  ahora. 

Lo  que  intenté  hacer  en  esta  conferencia,  sin  tener 
un  tema  que  gobernara  la  plática,  fue  narrarles  con 
detalle  mi  interpretación  del  programa  de  investiga- 
ción con  el  cual  he  estado  involucrado  por  más  de 
medio  siglo.  Muchas  gracias  por  su  atención. 

'[...]  los  grandes  progresos  técnicos  de  la  producción  y 
el  consiguiente  incremento  de  la  riqueza  y  el  bienes- 
tar sólo  tomaron  cuerpo  cuando  se  logró  imponer  las 
ideas  liberales  hijas  de  las  investigaciones  económi- 
cas. 

Fue  posible  suprimir  aquellos  obstáculos  con  que  las 
leyes,  costumbres  y  prejuicios  seculares  entorpecían  el 
progreso  técnico  gracias  al  ideario  de  los  economistas 
clásicos  que  liberó  al  propio  tiempo  al  promotor  e 
innovador  genial  de  la  camisa  de  fuerza  que  le 
imponía  la  organización  gremial,  el  paternalismo 
de  los  gobernantes  y  toda  suerte  de  presiones  sociales. 
Fueron  los  economistas  quienes  minaron  el  prestigio 
de  conquistadores  y  expoliadores  al  hacer  evidentes 
los  beneficios  que  engendra  la  actividad  mercantil. 
Ninguno  de  los  grandes  inventos  modernos  habríase 
implantado  si  la  mentalidad  de  la  era  precapita- 
lista  no  hubiera  sido  completamente  desvirtuada 
por  los  economistas.  La  generalmente  denominada 
'revolución  industrial'  fue  consecuencia  de  la  'revo- 
lución ideológica' provocada  por  las  doctrinas  econó- 
micas' (Ludwig  von  Mises). 


Los  políticos  no  aman  ni  odian. 
El  interés,  no  el  sentimiento,  los  gobierna 


(Earl  de  Chesterfíeld) 
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